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終わりに
1．序
　代理を構成するのは，本人と代理人間の権限授与の関係，代理人と相手方間
の行為の関係，相手方と本人間の効果帰属の関係という三面関係である。この
ため，代理の法的構成については，これら三面関係を如何に関係づけるかが問
題となる。そして，代理は，三面関係現象のうちの法律行為にかかわるものと
して考えられている。わが国の民法典をみると「第四章法律行為」の章の中の
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「第三節代理」として規定されていることから至極当然のことである。このた
め，代理の法的構成論議では，そのことを前提として議論されてきた。このよ
うな前提に立つと，その法的構成に関する議論の中心は，本人・相手方という
二当事者間の図式を前提として形成されてきた法律行為理論に，本人・代理人。
相手方という三当事者が登場する代理をどのような法的構成によって接合させ
るかの問題に置かれることは必然である。すなわち，中島博士が「代理トハ…
一人（代理人）ノ行為力行為者自身二対シテ効果ヲ生セス他ノ者（本人）二対
シテ法律上ノ効果ヲ生スル関係ヲ云フモノナリ而シテ…個人主義ノ見地ヨリス
レハ法律生活上各人各々固有ノ範囲アリテ他人ノ行為ニヨリ之レヲ犯サルルコ
トナク之ト同時二各人ハ自己ノ行為ノ結果二対シテ自ラ責任ヲ負担スルヲ以テ
本則トナス可キナリ然ルニ代理関係二於テハ行為者自ラ責任ヲ負担スルコトナ
クシテ其ノ結果ハ行為ヲナササルモノニ帰スルカ故ニーノ変例ト云ワサル可ラ
ス」と指摘するω。ミュラー・フライエンフェルスは「私法は自己の利益につ
いては当事者自身がもっとも適切な判断者であるという私的自治の原則に立っ
ている。法律行為はこの法的自己決定を実現するものであるから，代理が法律
行為において許されるかぎり，代理もまたこの自己決定の理念に服さなくては
ならない。根本問題は，法律行為の要素としての意思表示が，本人ではなく，
それを委任された代理入が行うということが，かかる法律行為の一般原則と相
容れるかどうかである」と指摘する（2）。つまり，代理人の行為により本人に法
律効果を発生させる関係をどのように法的に理論構成するか。自らの意思に基
づく行為によって自らが法律効果の帰属者となるとする法律行為制度との関係
で，他者である代理人の行為によって本人に法律効果が発生する理論的根拠づ
けをどのように構成すべきかである。そこでは，私法の基本である私的自治と
の関係における三面関係法律行為論の形成を試みることである（3）。
　ところで，このような代理の法的構成に関する議論は，一九世紀におけるド
イツ普通法学において展開され，わが国にも継承されてきた。このため，代理
の法的構成の検討としては，ドイツ代理学説を踏まえての検討は不可欠である
が，その点の検討は後日に譲る。本稿では，わが国における法的構成の展開と，
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そこでの課題につき検討するとともに，その法的構成についての私見を仮定的
に提示するにとどめる。
（1）　中島玉吉「代理二就イテ」民法論文集1頁（金刺芳流堂・大正4年）。
（2）Mifller－Freienfers，　Die　Vertretumg　beim　Rechtgechahte　S．8ff．1955．（高橋
　三知雄・代理理論の研究8頁〔有斐閣・昭和51年〕）
（3）　拙稿「代理の法的構成に関する議論は，どういう方向で整理すればよいか」椿
　寿夫編・現代債権と現代契約の展望④6頁（平成6年・日本評論社）。
2．わが国における代理制度の沿革と法的構成（1）
　わが国では，代理の制度は，太政官布告215号「代人規則」までは，未だ十
分な発達をみなかったようである。徳川時代民事慣例集によると，直接代理に
関係するものとして，上級武士が借金をする場合に，その家来が借用証書を作
成し署名する形式をとるが，主人が弁済を命じられるという家来手形があった
こと（2），民事慣例類集によれば明治10年頃まで本人が代理人に事務を委託す
ることは，委任と解されていたこと，本人が代理人に委任する場合には本人に
よる弁済の受人および証人を立てる慣例のあったこと③，商事慣例類集によれ
ば，代理人本人の為に為す取引について其相手方に対する権利義務は代理人が
有するとする回答と，本人が有するとする回答のあったこと④程度が散見さ
れる。このようなことから，明治初期においては，商人等が代理人を通じて内・
外国人と取引した事件にっいて裁判上も支障が生ずることが少なくなかったこ
とから，代人規則が公布されることになったようである㈲。
　代人規則1条では「凡ソ何人二限ラス己レノ名義ヲ以テ他人ヲシテ其事ヲ代
理セシムルノ権アルヘシ，但シ本人幼年等ニテ其事ヲ弁シ難キ時其後見人及親
族ノ者協議ノ上代人ヲ任スルヲ得ヘシ」として，代理制度の下に任意代理と法
定代理とを統一的に規定している（6）。2条では「凡他人ノ委任ヲ受ケ其事件ヲ
取扱フ者ハ代人ニシテ其事件ヲ委任スル者ハ本人ナリ故二代人委任上ノ所行ハ
本人ノ関係タル可シ」として，代理と委任を区別することなく，代理は委任に
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基づくものとしている。これはフランス民法の影響と言われている（7）。ボアソ
ナードもまた，明治19年のボアソナード草案で，代理を「一個ノ契約ニー方
ノ者依リ以テ他ノー方ノ者二委任者ノ名義ヲ以テ其利益ノ為メ即其計算ノ為或
ル事物ヲ為スコトヲ委任スルモノナリ」と定義している⑧。このようにボアソ
ナード草案でも代理を委任契約そのものであるとして，代理と委任との区別は
行われていない。さらに「代理人其代理契約二依リ委任者ノ名義ヲ以テ第三者
ト結約シタルトキハ委任者ハ其第三者二対シ右の結約二基因スルー切ノ義務ヲ
負担ス可キモノトス」（9）として，代理人による契約によって，直接本人が義務
を負担するものとしている。さらには，このボアソアード草案の影響の下，明
治23年の旧民法では，財産取得編第11章で「代理」という表題の下，229条
で「代理ハ当事者の一方力其名ヲ以テ其利益ノ為メ或ル事ヲ行ウコトヲ他の一
方二委任スル契約ナリ」と定義し，250条1項では「委任者ノ代理人力委任二
従ヒ委任者の名ニテ約束セシ第三者二対シテ負担シタル義務ノ責に任ス」とし
ている。旧民法においても代理は委任契約そのものとされている（1°）。後の民
法制定において代理規定の直接の起草者となった富井博士もまた，仏国代理法
の口述において，「代理トハ或人ノ委任ヲ受ケ之二代リニ或事ヲ為スノ義務ヲ
生スル契約ヲ云フ」として，委任と同視して理解している。そして，代理で最
も緊要なる点は「他人ヲ代表スルノー事ナリ」「代表トハ…委任者ノ名ヲ以テ
之（委任セラレタル事業）ヲ為スモノナリ」「故二其所為ヨリ生スル利害ノ結
果ハ自己ノ頭上二関係スルニ非ス全ク委任者二及フモノナリ…委任者ハ代理人
ノ行為二依リ或ハ権利者ト為リ或ハ義務者ト為ルモノニシテ代理人ハ畢寛委任
者ノ機関タルニ過キス……委任者自ラ之ヲ為シタルモノト見倣ス可キナリ」（”）
と述べ，代理人による行為を本人の行為と擬i制している。このような擬制的構
成は，19世紀フランス学説（12）においてもみられる。
　ところが，明治29年に公布された民法制定過程においては，旧民法の「代
理」の規定のうち第三者と本人又は代理人との関係が「総則」中の「代理」に，
本人と代理人との関係が「債権」中の「委任」に分けて規定されることになっ
た（13）。そして，代理がなぜ総則に入るかについては，梅博士は「各種ノ権利
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ノ共通タル」法律行為について，「其法律行為ヲ自ラナサズシテ，他人ヲシテ
ナサシムルノヲ，総テ此二代理人ト云フノデアリマス，ソノ故二総則ノ中二入
レルノガ穏当デアル，法律行為二関スルコトデアルカラ，法律行為ノ小分ケト
シテ規定スルノガ穏デアラウト云所カラ」であると答えている（14）。そして，
富井博士は「是迄代理ト申シテ，代理ヲ委任スル契約ト云フモノガ，一種ノ契
約トシテ債権編ノ中二規定」したと答えている㈹。このようにして現行民法
草案では，突如として，代理と委任が区別されることになる。このことから，
現行民法草案は，旧民法編纂前の「代人規則」は代理について比較的詳細に定
めていたが，これからは現行民法草案に入っているものはないし㈹，旧民法
をも継承しているわけでもない。
　柳教授は，このような旧民法から現行民法草案に至る経緯に注目して，代理
を委任の実行の一側面という視点に立ってみることができると主張される⑰。
このような見解は，総則編の代理規定は本人ないし代理人と相手方との関係に
つき規定するものであり，債権編の委任は本人と代理人との関係を規定するも
のとして結合させて理解するのが妥当との思考によるものと推測される。それ
は代理関係においては，本人・代理人と代理人・相手方及び本人・相手方とい
う三当事者関係を一体的に視野に入れて捉えるべきであるとする点では注目さ
れる。ただ，本人・代理人の関係については，本人と代理人との間の債権債務
関係の秩序づけに係わる委任の側面と，本人・代理人・相手方の三当事者が存
在する法律行為秩序での位置づけとは異なるものである。代理が総則編に置か
れたのは，梅博士の答弁にみられるように法律行為概念の導入と切り離すこと
ができないことは明らかである。このことから，本来ならば，本人及び代理人
と相手方の関係と共に，本人と代理人の関係をも法律行為秩序内で位置づける
ためには，総則編中の「代理」で規定すべきであったわけである。しかし，ド
イツ代理学説における代理人行為説の影響もあってか，代理を本人の法律行為
を代理人が代わって行う場合とのみ理解し，本人及び代理人と相手方との関係
にのみ注目し，本人・代理人の関係を看過すると共に，その後の代理学説にお
いては相手方の存在をも等閑視するという方向で進展することになったといえ
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る。
　このように，わが国における代理の歴史において，現行民法草案が，本人・
代理人間の債権債務関係を秩序づける委任と代理とは区別すべきであるとした
ことは妥当としながらも，代理は，本人・代理人・相手方の三当事者が存在す
る法律行為であるということと，それが私的自治の原則に基づく法秩序と整合
するものであるかどうかを，現行民法草案時に看過され，あるいは等閑視され
てきた経緯に留意しながら考究するという作業は，今日も残されているものと
思われる。この意味で，代理の本質の検討は，わが国の代理の歴史上も止揚さ
れたわけではないのである。
（1）　日本の代理の沿革については，遠田新一「表見代理論一特に日本民法におけ
　　る表見代理の機能の変遷一」代理理論の基礎的研究所収175頁以下（昭和51
　　年・広島大学政経学部政治経済研究所），柳勝司「委任契約における代理（一）～
　　（三）」名城法学39巻1号1頁以下，39巻2号1頁以下，41巻2号73頁以下，
　　平山寸志「代理論史一代理権濫用を中心に一」水本浩＝平井一雄編・日本民
　　法学史・各論所収41頁以下（平成9年・信山社）に負うところが多い。
（2）　遠田・前掲書211頁。
（3）　遠田。前掲書211頁。
（4）　遠田・前掲書214頁。
（5）　遠田・前掲書198頁。
（6）　遠田教授は，19世紀のドイツ学説にみられる任意代理と法定代理との統一化
　　の影響を受けたわけではないが，わが国における「代表説（代理人行為説）」の
　　出発点ともいえると評されている（遠田・前掲書199頁）。
（7）遠田・前掲書200頁，平山・前掲45頁。
（8）　ボアソナード起稿・再閲修正民法草案925条。
（9）　ボアソナード起稿・前掲946条。
（10）平山・前掲47頁。
（ll）　富井政章・代理法（明治20年・中央法学会）3～3頁。
（12）　西山井依子「代理の理論的根拠」故金沢尚博士追悼論文（昭和54年）大阪経
　　済大学出版部323頁参照。（Pothier，　Traitnt　du　contrart　de　mandatpN　88）
（13）　この経緯については，柳・前掲（三）76頁以下参照。
（14）　広中俊雄・第九回帝国議会の民法審議99頁参照。
（15）　広中・前掲99頁参照。
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（16）　原田慶吉・日本民法典の史的素描62頁。
（17）柳・前掲（一）4頁。
3．代理人行為説の生成展開
（1）民法制定過程期
　わが国における代理の法的構成については，民法の制定過程時から代理人行
為説に立っている（1）。
　代理規定の原案の起草者である富井政章は，民法99条1項については「法
律行為ハ代理人ガ為シタノデアリマス，ケレドモ本人ガ為シタ如ク直接二其行
為二依テ本人ガ権利ヲ得又ハ義務ヲ負フ，即代理ノ効果ヲ示シタノデアリマ
ス」ωと説明し，委員からの質問に対して「意思表示ハ代理人ノ意思表示デア
ラウト思フノデアリマス。最モ今日ト錐トモ此問題二就テハ学説ガニツニ岐レ
テ居ル。代理人ハ本人ノ意思表示ヲ為スモノデアルカ又ハ代理人自己ノ意思表
示ヲ為スモノデアルカト云フ問題二付テハ説ガニツアロウト思ヒマス。本案ハ
意思表示ハ何処迄モ代理人ノ意思表示デアル，法律行為ハ代理人ノ法律行為デ
アル…。唯其意思表示ガ効力ヲ本人二対シテ生ズル，恰モ本人ガ為シタ意思表
示ノ如ク見ルト云フ丈ケノ事デ，意思表示ハ何処迄モ代理人ノ意思表示デアロ
ウト思ヒマス。」〔3＞と答弁し，民法101条に関しては「代理人自己ノ意思表示
ヲ為スモノデアッテ本人ノ意思表示ヲ為シタノデナイ，本人ノ手足，器械デナ
イト云フ原則ノ意思結果ヲ挙ゲタモノデアルノデアリマス。」〔4）と説明してい
ることから，明らかである。前述した，フランス代理法についての口述におけ
る代理の理解とは，大きく異なっているのである。当時のドイツ代理学説の影
響を如何に強く受けたかを伺うことができるのである。そして，このことのた
めか，代理の本質に関する問題については，他の委員からもとくに反対の意見
もなく，また殆ど議論も行われないまま｝ピ立法化されている。わが国における
代理の法的構成論争の低調さの元凶ともいえる。
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②　立法当時の通説
　立法後の学説においても，代理人行為説で一致していた（5）。それを体系的教
科書でみると，つぎのようである。
　梅博士は，「代理人力本人二代ハリテーノ法律行為ヲ為スニ當リテハ唯本人
ノ意思ヲ相手方二通スル機械ト為リ法律上全ク代理人ノ意思ヲ認メサルカ日ク
然ラス…代理人ハ本人ノ意思ヲ以テ法律行為ヲ為シ其法律行為ハ全ク代理人ノ
法律行為ナリト錐モ唯効力二至リテハ恰モ本人力之ヲ為シタルト同シク直接二
本人に封シテ生スヘキモノトスルニ過キス故二其意思表示ハ代理人ノ意思の表
示ニシテ本人ノ意思ノ表示二非ス従ツテ意思ノ状態二因リ法律行為ノ効力二影
響ヲ及ホスヘキ場合二於テハ代理人ノ意思二付テ之ヲ判断セサルヘカラス」（6）
と述べている。
　富井博士は「代理行為二於ケル意思表示ハ代理人ノ意思表示ナルカ故二代理
二依ル法律行為ノ当事者ハ代理人ニシテ唯其行為ノ効果力本人二及フモノトス
ルハ近世ノ通説ナリ然リト難トモ往時二在リテハ本人行為説盛二行ハレ仏国学
者ノ多数は今日二於テモ尚代理人ハ本人ノ機具に過キストスルコトハ既二述へ
タル如シ此見解ノ誤レルコトハ論ナシ」「代理人ハ本人二付キ法律関係ヲ成立
セシメント浴シテ自己ノ意思ヲ表示シ法律ハ其意思表示ノ効力ヲ認ムルモノニ
外ナラス…此法理ハ法定代理ノ場合ヲ観察スルトキハ最モ明瞭」と述べてい
るω。
　岡松博士は「代理人ハ自己固有ノ意思ヲ表示ス」「代理人自ラ法律行為ヲ成
立セシメ唯其効果ヲ本人二就キテ生セシム」。このため，「代理二於ケル意思表
示ハ本人ノ機関タル資格二於テ本人ノ意思表示ヲ為ス」とするザビニー等の本
人行為説に対しては「如何ニシテ代理人ノ意思表示力本人ノ意思表示ト為ルヲ
得可キカ」，「本人ノ意思表示モ代理人ノ意思表示モ成立スル」とするテールの
共同行為説に対しては「如何ニシテ代理人ノ意思表示ヲ原因トシテ本人ノ意思
の表示セラル可キカ」，「代理人ノ意思表示ガ本人の意思表示ヲ創設スルモノト
為ス」。ウインドシャイドの見解に対しては「如何ニシテ他人ノ意思表示二依
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リテ自己の法律行為ヲ成立セシムルコトヲ得可キカ」の疑問が生ずるとして，
本人行為説や共同行為説に依拠できないことを明らかにしている（8）。
　川名博士は，「代理ハ常二意思表示二付キテ存ス，法律行為ノ代理トハ，其
要分タル意思表示ノ代理ナリ」⑨「代理二於ケル意思表示ハ，代理人二於テコ
レヲ為シ，」「法律行為上の効果力，直接二本人二帰スルハ，本人二於テ効力ヲ
生セシメントスル意思表示アルカ故ナリ」「表意者自身又ハ相手方二於テ，法
律上ノ効力ヲ生セスメント欲スル意思表示ヨリ，表意者自身又ハ相手方二於テ，
其法律上ノ効力ヲ生スルコトヲ許サハ，代理二於ケル意思表示ノ法律行為上ノ
効力ヲ，本人二生セスシムルハ，奇トナスニ足ラス」（’°）として，代理なる法律
行為における本人に付いての効果発生を代理人の代理意思に求めている。さら
に，この「代理意思ト効果意思トハ，別々二観察スルコトヲ得ルモ分離シテ存
在スルニアラス，単一不可分ナル意思ナリ，普通ノ場合二於テハ表意者自身二
於テ私法上ノ効力ヲ生セシメントスル意思ナリ，代理ノ場合二於テハー定ノ私
法上ノ効果ヲ本人二於テ生セシメント浴スル意思ナリ」（11）として，法律行為の
効果意思との関係にっいては，鳩山博士と同様に解されている。
　鳩山博士は，「何力故二代理人ノ意思表示力本人二付テ直接二法律上ノ効果
ヲ生スルコトヲ得ルh．ノ理由ヲ説明センカ為メニ数説アリ」（12）として，本人行
為説及び共同行為説を非難した上で，代表説ないし代理人行為説につき，「意
思表示ノ成立二原因ヲ与ヘタルモノト其効果ヲ受クル者トハ分離スルモ敢テ法
理二反スルコトナシ」「代理二依ル法律行為二於テ本人二付テ私法的法律関係
ヲ成立セシメントスル當事者ノ行為意思ヲ認知保護シテ本人二付テ法律的効果
ノ発生ヲ認ムルモ寧ロ怪ムルニ足ラサルナリ」（’3）「我民法及ヒ独逸民法ハ唯此
説ニヨリテノミ解釈ヲ得ヘキモノナリ」「此点二付テハ我民法学者中異説アル
ヲ聞カス」と説いている（14）。また，代理の要件に関しては二個の主義があり，
わが国では顕名主義を採用したとする。その理由として「代理関係ノ法律二認
メラルル理由ハ本人二付キ法律行為ノ効カヲ発生セシメントスル代理人ノ意思
こ存シ法律ハ此意思ノ効力ヲ認ムルモノナリ」「更二之ヲ相手方ノ方面ヨリ観
察スレハ意思表示ノ相手方力何人ナルカヲ知ルニ付テ大ナル利益ヲ有ス故二相
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手方保護ノ点ヨリ見ルモ顕名ヲ要件トスルヲ以テ至当ノコトナリトス」（15）と述
べている。なお，このような代理人の意思の内容は「効果ヲ本人二帰属セシム
ルノ外尚本人二代ルノ意思」であり，「自己ノ行為ニハアレトモ恰モ本人自ラ
行為ヲ為スカ如ク本人二付テ其効果ヲ生セシメント浴スルコト」であるが，
「代理人ハニ個ノ意思ヲ表示スルコトヲ要スルニハアラス」⑯とし，さらには，
このような意思は「敢テ法律行為意思即チ効果意思ト独立シ別個ノ存在ヲ有ス
ルモノニアラスシテ其内容ヲ為スモノナリ」（17）と解している。以上のように鳩
山博士は，代理なる法律行為における本人に付いての効果発生を，代理人の意
思すなわち顕名に依拠して法的構成を試みる。
　これら諸見解において共通しているのは，代理なる法律行為において，本人
に効果の生ずるのは代理人の意思表示に依拠すると解していることである。し
かし，そのことだけで，本人に効果が生ずることについての根拠付けとして十
分であるか疑問である。私法の原理とされる私的自治の原則からみられ，代理
なる法律行為の効果によって自らの権利関係に影響を受けることになる本人の
意思の位置づけを無視することができないと思われるからである。この意味で
は，代理の法的構成としては不十分なものであったといえる。
　ところで，その法的構成に際しての代理なる法律行為における代理人の意思
の内容及びその存在態様についての川名博士，特に鳩山博士による言及には，
特に注目すべきである。たしかに，鳩山博士の云うように，代理なる法律行為
における代理人の意思として「本人に直接効果を生じさせる意思」と「本人に
代わる意思」＝「自己に効果を生じさせない意思」の二個の意思を表示する必要
のないことは至当と思われるが，代理人の意思としては両意思の存在すること
を観念的して置くことが必要である。また，川名博士及び鳩山博士が指摘され
ている「法律行為の効果意思」と「本人二付テ法律行為ノ効力ヲ発生セシメン
トスル代理人ノ意思」＝「代理意思」についても観念すべきである。ただ，両博
士は，その両意思は独立して別個に存在するものではないとさているが，その
ように言い切れるかどうかの検討が重要ではないかと思われる。両意思を独立
した別個の存在として位置づけるべきではないのかどうかである。しかし，川
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名博士及び鳩山博士による代理人の意思についてのこれらの指摘は，代理なる
法律行為の法的構成の原点であり，さらには本人の意思，相手方の意思につい
ても同様の分析を行うことによって適切な法的構成を可能にするものではない
と思われる。
（3）江木代理論
　このような代理人行為説が風靡するなかで，江木博士は，民法が代理は委任
に基づくものとしていることからすると「所謂代理二関スル諸主義中寧ロ本人
行為説ヲ採用スルモノト解スヘキニ突然。第99条ノ規定ヲ設ケ代理人行為説
ヲ採用セルハ如何。主義ノ抵触ハ本来民法ノ顧ミル所にアラスト謂ハ，法律萬
能ノ原則ハ之ヲ貫徹シ得ン。若シ民法編纂ノ事実ヲ捉へ来リ民法ハ外国法律ノ
条項中個々ノ切抜キニ外ナラストスルモノアラハ唯タ「多数決ヲ如何」トノー
言能ク之レカ欄詞カルヘキノミ」（’8）と批判されている。また，「所謂陳腐論
（注・「代理ハ本人ト代理人トノ間二於ケル委任契約二依リテ発生ス」）二依リ
之ヲ本人自身ノ意思表示トスルニ於テハ法文中殊二其効力ノ直接アルヘキコト
ヲ明言スルノ必要ナシ」（’9）とも指摘している。江木博士は，今日のような代理
は外部関係，委任は内部関係の問題であるとする区別をすることなく，陳腐論
によれは委任契約に基づく代理人は当該契約により法律行為をなすべき義務者
であり，本人は権利者であるという関係に立つことになるから，本人は意思表
示の主体といわなければならいとして本人行為説に帰結するとされている。そ
して，この点に注目して，江木博士は本人行為説に立つと評する見解もあ
る⑳。たしかに，本人・代理人の内部関係においては，本人が意思表示の主
体であるわけで，異論はない。また江木博士が斬新の学理とされる「代理ヲ以
テ・単独行為」⑳と解しても，この点は同様であろう。問題は，対相手方との
外部関係においても本人の行為として法的構成するのかである。本人行為説は，
これを肯認する。この意味で，江木博士は真に本人行為説に依拠されるのか否
かは不明である。ただ，江木博士は，99条及び101条1項は代理人行為説に
基づく規定であることを認めている点は，この時代の通説と異なるところはな
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い。なお，江木博士の指摘で最も注目されるのは，本人行為説に立てば99条
で本人に直接効果が発生するとの規定は必要ではないとの指摘である。このこ
とは代理の法的構成論の展開に当たって特に留意しなければならい点である。
（1）　辻正美「代理」星野英一編・民法講座1民法総則451頁（昭和59年・有斐閣）。
（2）　法典調査会・民法議事速記録1巻21丁表～裏。
（3）　法典調査会・前掲22丁表～裏。
（4）　法典調査会・前掲78丁裏～79丁表。
（5）辻・前掲452頁。
（6）　梅謙次郎・民法要義巻之1261頁以下（明治43年・有斐閣）。
（7）　富井政章・民法原論第一巻総論486頁（大正11年・有斐閣）。
（8）　岡松参太郎・注釈民法理由・総則編217頁（明治30年・有斐閣）。
（9）　川名兼四郎・日本民法総論（大正5年〔初版明治45年〕・金刺芳流堂）226頁。
（10）　川名・前掲書228頁。
（11）　川名。前掲書228頁。
（12）　鳩山秀夫・注釈民法全書第2巻法律行為乃至時効（大正2年〔初版・明治45
　　年〕・嚴松堂書店〕216頁。
（13）　鳩山・前掲書218頁。
（14）　鳩山・前掲書219頁。
（15）　鳩山・前掲書258～259頁。
（16）　鳩山・前掲書260頁。
（17）　鳩山・前掲書258頁。
（18）　江木哀・現行民法論総則編（明治39年・有斐閣書房）238頁。
（19）　江木・前掲書239頁。
（20）　遠田新一・代理法理論の研究（昭和59年・有斐閣）134頁。
（21）　江木・前掲書235頁。
（4＞中島代理論
　その後，中島博士により，代理についての最初の研究論文が発表されること
になるω。
　中島博士は，「代理トハ極メテ形式的二之レヲ定義スルハー人（代理人）ノ
行為力行為者自身二対シテ効果ヲ生セス他ノ者（本人）二対シテ法律上ノ効果
を生スル関係ヲ云フモノナリ」「而シテ個人主義ヲ以テ根本思想トセル私法ノ
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範囲二於テハ之レ実ニーノ変例に属ス」「個人主義ノ見地ヨリスレハ……各人
ノ自己ノ行為ノ結果二対シテ自ラ責任ヲ負担スルヲ以テ本則トナス可キナリ」
「然ルニ代理関係二於テハ行為者自ラ責任ヲ負担スルコトナクシテ其ノ結果ハ
行為ヲナササルモノニ帰スルカ故ニーの変例ト云ハサル可ラス」「代理ノ効果
ヲ考フルニ（／）其消極的ノ効果トシテハ法律行為ヲナシタル者二対シテハ何等ノ
効果ヲモ生セス（ロ）其ノ積極的ノ効果トシテハ法律行為ヲナササル者に対シテ効
果ヲ生ス」。この異様なる結果は，本人，代理人の両人格に「特別ナル法律事
実存在セサル可ラサルナリ」。代理人については代理権にして，本人について
は授権行為であると指摘する（2）。中島博士によれば，代理の研究にあたって，
私法の原則である個人主義との調和を念頭におかれている。
　中島博士は，このような問題意識を前提として，本人行為説と共同行為説は，
授権行為と代理行為の関係を併行的に位置づけ，代表説は授権行為は代理行為
の前で，「代理行為力本人二封シテ効力ヲ生スル原因」となるとする③。この
「代表説ハ正鵠ヲ得」「事実二合スレハナリ」④と主張する。そして，「代表説
ニョルトキハ行為ノ主膿ト効力ノ主膿ヲ異ニス」⑤。故に，行為の成立に必要
なる条件は代理人において具備し，効力の発生に必要なる条件は本人に就いて
判断するとされる（6）。すなわち，代理なる法律行為の成立に必要な条件は代理
人において具備するものであるが，効果発生に必要な条件は本人において判断
すべきであるとして，その法的構成にあたっては代理人に軸足を置きながら，
代理人と本人とに振り分けるという構成を行うことによって，代理人行為説
（代表説）が妥当と主張する。
　なお，中島博士が，授権行為と代理行為の前後関係に拘られるのは，「他人
ノ名二於テ他人ノ為メニ法律行為ヲナスノ能力ハ本人之レヲ與へ代理人ハ其ノ
能力ノ範園内二於テ自ラ法律行為ヲナスモノトナス」（7）と解されているように，
本人の授権行為による代理人への能力付与が先行する必要があるとの理解によ
るものである。それはあたかも，行為者に権利能力や行為能力が備わってはじ
めて，その者に権利義務が有効に生ずるのと同様に，代理人の行為によって本
人に効果の生ずるのは「代理人ヲシテ他人ノ事務二干渉スルヲ得セシメ代理人
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ノ固有ノ能力」⑧が備わっていることが前提とされているのである。しかし，
授権行為と代理行為が，このような前後関係に立つと解することは疑問である。
無権代理との整合性が問題になるし，もしこのような先後関係にあるとするな
らば，本人に効果が生ずるのは本人の授権行為が先行するものとして，むしろ
本人行為説ないし共同行為説に展開して行くべきではないかと思われるからで
ある。
　ところで，わが国では，代理の法的構成については，昭和30年（1955年）
にミュラー・フライエンフェルスが代理と私的自治原則との整合の必要性を提
唱していらい（9）注目され，本格的な研究が展開されるようになった。しかし，
中島博士は，わが国における代理研究の端緒においてすでに，そのことを念頭
に置かれていたわけである。このことは，代理の法的構成にあっては，私法の
基本原理である個人主義ないし私的自治とどのように調和させるかが素直かっ
最大の課題であることを示すものといえる。そして，この個人主義との調和は，
代理人の行為によって本人に効果が生ずることとの調和だけではなく，行為者
である代理人に効果の生じないという消極的効果との調和の必要を指摘されて
いることが注目される。もっとも，このような両者の調和の必要の指摘にもか
かわらず，中島博士自身もそうであるように，その後の代理の法的構成におい
ては，後者，すなわち個人主義と「消極的ノ効果トシテハ法律行為ヲナシタル
者二対シテハ何等ノ効果ヲモ生セス」との調和については，殆ど軽視ないし無
視されている。しかし，代理人（行為者）の私的自治との調和のためには，代
理なる法律行為では，代理人自身には何ら効果の生じないものとする「特別ナ
ル法律事実」の探究が求められる。さらには，中島博士は，代理の異様なる結
果が生ずるには，「特別の法律事実」の存在が必要とするが，それが本人，代
理人においてのみ存在するだけでよいとし，相手方における存在は一顧もされ
ていない。しかし，相手方の私的自治との調和のためには，相手方における
「特別の法律事実」の存在を無視してはならないし，その探究が重要となる。
（1）　中島玉吉「代理二就テ」京都法学会雑誌2巻7号（民法論文集所収・大正4年・
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　金刺芳流堂）
（2）　中島・前掲1～2頁。
（3）　中島・前掲24頁。
（4）　中島・前掲24頁。
（5）　中島・前掲26頁。
（6）　中島・前掲26頁。
（7）　中島・前掲25頁。
（8）　中島・前掲7頁。
（9）MUIIer－Freienfers，　Die　Vertretumg　beim　Rechtgechahte　S．8ff．1955．（高橋
　三知雄・代理理論の研究8頁〔有斐閣・昭和51年〕）
⑤　大西代理論
　ついで，大西博士により，代理制度全体に関する，わが国で最初の本格的な
体系的研究書が発刊されるω。そのなかの法的構成論に限ってみると，以下の
ようである。
　大西博士は，まず，法律行為における効果発生の関係を確認する。「法律行
為は通常の場合に於いて，意思表示の交付又は其受領により，積極的又は消極
的に之を為し若しくは為されたる人格の権利圏内に其効果を発生するものであ
る。換言すれば法律行為より生ずる権利又は義務は之を為し若しは為されたる
人格内に成立するのを常とする」②。この原則は，代理なる法律行為の法的構
成を考えるにあたって基本的出発的である。これに対して「代理は代理人が本
人の代はりに此者の為に効果を生ずべき意思表示を為す事に於いて成立す
る」（3）。このことによって「代理人の為す意思表示は，一般的常態に於ては当
然其効力は代理人にのみ及ぶものであるにも拘らず，此常態を破って代理人は
何等其意思表示に覇束せられる事なく反て本人に其全的効力を帰せしめる」と
いう関係が生ずる。そのために「何等か其原因を為す〔或る物〕がなければ論
理の上に矛盾を来す」④と指摘する。他方，「他人の名に於いて為したる意思
表示の効力が表意者に及ぼずして反て他人の人格内に直接発生する所以は，法
規が或要件の下にかくの如き効果の発生を是認したる結果である」とする⑤。
このような大西博士による，代理なる法律行為により本人に効果が生ずるのは
　　　　　　　　　　　　　　　　一15一
法科大学院論集　第1号
常態とは異なるものであり，そのためには「或る物」を必要とし，その「或る
物」の存在を要件として法規が代理人ではなく本人に効果を生ずることを是認
するとの指摘は卓見である。
　大西博士は，その「或る物」として，まず「法律が代理行為の変態的効力転
帰を認むる真の理由は任意代理に在りては本人の之を欲する意思表示，法定代
理に在りては本人代理人間の法律関係其のものなり」（6）とする。そして，「授
権行為は代理行為を認容する本人の意思表示」であるが（7），「授権行為の名称
は妥当でなく「代理認容行為」なる新術語を提唱する」（8）と強調される。そし
て，このような意味での代理権授与行為は「自分への代わりに代理人へ対して
行為せよと云う第三者に対する力の許容であり，同時に又自分の代わりに且つ
自分の名に於いて…第三者と行為せよと云う代理人に対する力の許容であ
る」（9）として相手方と代理人の双方に向けられていることを指摘する。そして，
本人が「此意思を外部に表示せられる場合に始めて法律は此意思表示の存在が
代理行為の変態的効力転帰の要件たる法律的状態を形成するものと為を得るに
到るものである」（1°）。かくのごとき状態の成否は第三者には勿論代理人たるべ
き者にも何等の利害関係が存在しない（1’）し，代理人の人格内に存在するもの
でもなく又第三者の人格内に存在するものでもない（’2＞「客観的状態」（13）であり，
「表示されている以上は，その存在を代理人も第三者も認識することを要しな
いが」（14），「代理行為の変態的効力転帰の要件を成す」㈹ものであるとみる。な
お，このような本人の意思表示である「代理権授与行為は法律行為たること疑
いを容れない」（16）とも指摘する。大西博士の使用されている用語の意味づけに
は注意しなければならいところがあるが，要するに，本人の意思表示による
「代理認容行為による客観的・法律的状態（rechtliche　Zustand）（通常は「代
理権」と呼ばれているもの）」が，その「或る物」の一つであるということで
ある。このように解することができるとすれば，その「或る物」とは，それは
まさしく，本人が代理人及び相手方に対してなす「表意者（代理人）に及ぼず
して反て他人（本人）の人格内に直接発生させることを意図した効果意思の表
示（代理適状意思表示）」の存在を意味するものといえると解する。このよう
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に，大西代理論は，同じ，代理人行為説に立ちながらも，中島代理論とややニュ
アンスが異なり，本人による代理権授与行為に重点を置いて法的構成されてい
る。この限りでは，大西博士が本人に求めている「或る物」についての理解は
正当といえる。ただ，本人のこのような意思表示をもって当然に法律行為であ
るとする点は疑問である。大西博士も指摘されるように，そのことによって生
ずる代理権の本質は「代理適状」状態を作り出すにすぎないこと，すなわち
「表意者（代理人）に及ばずして反て他人（本人）の人格内に直接発生させる」
法律的状態（要因）を作り出すにすぎないことから，それが法律行為といえる
か疑問である。法律行為として，当事者に国家によって保証するに値する利益
の享受を認めるような状態（権利や権限）が生ずるものではない。代理なる法
律行為を成立させるための一要因を作り出すにすぎないからである。それゆえ，
本人の意思決定に基づく独立した意思表示ではあるが法律行為ではない。なお，
他の「或る物」としては，「代理の構成要件の一として，代理人の意思表示が
存在しなければならい。この意思表示は本人の名において為されるが故に其効
果は常に本人の人格内に発生するが，其内容は代理人自身の意思決定に基づく
ものである」（17）どする。ところで，大西博士は，この代理人の意思表示と本人
の意思表示の関係づけ，あるいは主従関係については直接，論述していない。
そして，その名著「代理の研究」においても，本人の意思表示に関係する代理
権授与行為や代理権についての検討が大半を占め，代理人の行為についての論
述は少ない。その重点は本人の意思表示に置かれているのではないかと錯覚を
覚える。しかし，最初に，「代理は代理人が本人の代わりに此者の為に効果を
生ずべき意思表示を為す事に於いて成立する」（」8）と主張され，サヴイニーの代
理人は本人の意思表示を伝達するところの使者であるとの見解や，トゥールの
代理人は本人の一般的意思を確定的契約意思に形づけるとする見解は大きな誤
りである（19）とし，ミッタイスの共同行為説については，法定代理や無権代理
を同一範疇で説明できないと批判する（2°）。このことからすると，大西博士は，
代理なる法律行為が成立するのは，代理人自身の意思決定に基づく意思表示に
あるとしながら，その法律効果が代理人にではなく本人に生ずるのは本人の意
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思表示による代理適状な法律的状態の存在にあると構成するものと解される。
この意味では，代理人行為説に立つ見解に属する。ただ，代理人行為説に依拠
しながら代理なる法律行為における代理人の意思表示の位置づけについての詳
細な検討がなく，むしろ本人の意思表示の係わりについての見解として評価さ
れる見解と評することができよう。
））））））））））））））））））））????????????????（（（（（（（（（（（（（（（（（（（（大西耕三・代理の研究・昭和3年　弘文堂書房。
大西・前掲書1頁，（Tuhr，　Aligemeine　Teil　des　B．R．　2　Bd．　S．　167）。
大西・前掲書11頁。
大西・前掲書27頁。
大西・前掲書188頁。
大西・前掲書36頁。
大西・前掲書40頁。
大西・前掲書41頁。
大西・前掲書30頁，（Hellwig，　Zeitschr．　f．　D．Z．P，29　S．522）。
大西・前掲書192頁。
大西・前掲書192頁。
大西・前掲書191頁。
大西・前掲書206頁。
大西・前掲書208頁。
大西・前掲書191頁。
大西・前掲書253頁。
大西・前掲書44頁。
大西・前掲書11頁。
大西・前掲書47頁。
大西・前掲書48頁。
（6）於保代理論
　於保博士は，「他人に代わってする行為」現象を私法秩序との関係で位置づ
けるために「財産管理権」概念の形成を主張される。そのなかで，「他人に代
わってする行為」現象の典型である代理について，これまでの代理の研究のほ
とんどがドイツ代理学説に依拠しながら代理人行為説が展開されていたのに対
し，その代理人行為説を私的自治の法律上の手段である法律行為との関係でよ
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り積極的に位置づけるために独自の視点に立って，その法的構成を展開され
るω。
　於保博士は，「代理制度は17世紀頃から独立の制度として承認され…近代社
会の所産である」②「これがやがて，…所有権の帰属と行使，企業の所有と経
営との分化を誘うことになった」「したがって，近代的法律事象…を理解する
には，代理制度又は代理の法理をぬきにしては理解することができないといっ
ても過言ではない」③「代理制度は資本主義的経済取引発展の必然的帰結にほ
かならない」（4）として，代理の研究の重要さを指摘される。そして，「代理制
度は，…私的自治の法律上の手段である法律行為についても，……認められて
ものであ」り⑤「代理制度によって，私的自治の法律上の手段である法律行為
において，法律行為をする者と法律効果を受ける者との間に分化を生じ，それ
だけ複雑となってきた」とみる。このように，代理を私的自治の法律上の手段
である法律行為との関係において捉えようとする観点は，私的自治の観点から
代理の再考を促したミュラー・フライエンフェルスと共通するものがあり，そ
れは先駆的であり，最も注目される視点である。
　しかし，於保教授は，代理制度を「法律行為をする者と法律効果を受ける者
との間に分化」と捉え，代理の本質に関する問題は，「法律行為をなす者と法
律効果を受ける者との分離，即ち，法律行為をした者が法律効果を受けないで，
法律行為をしない本人に法律行為が転帰するという変則的な法現象が法律理論
的に許されるか」⑥の探求にあり，「意思表示は表意者のみを拘束する」「他人
の行為によっては何物をも取得しない」というローマ法的法理との関係（7）を
解明することにあるとみる。たしかに，現象的には，代理制度は，「法律行為
をする者と法律効果を受ける者との間に分化」している法律事象であることは，
否定できない。しかしそのことによって，直ちに，法理論的にも「効果転帰と
いう変則的法現象」として捉えられるものとは限らない。「代理なる法律行為」
を，そのような効果転帰現象として捉えるべきなのかどうか，まず考察しなけ
ればならないのではないと思われる。このような於保博士の認識は，資本主義
経済社会における所有権の帰属と行使，企業の所有と経営との分化にみられる
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財産の帰属と行使の分化に注目し，この関係を架橋するものが管理であるとの
基本的視点から導き出されている。すなわち，財産の主体が，自己の財産を管
理するには特別の制度を設ける必要はないが，「非財産主体が他人の財産を管
理することについては，特別の制度を必要とすることから，…特別の制度が設
けられている」（8）。そして，「法律的には『財産』は，財産を構成する財産的権
利・義務または法律関係に分解されねばならない」「『財産の管理』も…具体的・
個別的には，これを財産を構成する個々的な権利・義務または法律関係の維持
または実現にほかならない」⑨とする。そして「法律行為は…法律関係の変動
に向けられたものである。法律関係の変動は，財産関係についてみれば，財産
関係の変動である。このような財産関係の変動をきたさしめる行為は，即ち管
理行為である。だから，法律行為は管理行為の一手段なのである」〈’e）とみる。
このことから，非財産主体が他人の財産を管理することについての特別の制度
である代理制度では，代理人（非財産主体）の行為により生ずる，このような
「財産を構成する個々的な権利・義務または法律関係の維持または実現」とい
う「財産関係の変動」の本人（財産主体）への転帰の問題として捉えられるこ
とになる。そして，「代理人が直接，本人に効果が生ずるような代理行為をな
すには，代理人は本人の財産関係に変動をきたさしめるような管理権限を有し
ていなければならない理である」（”）として財産管理権概念形成へと展開されて
いる。ところで，於保博士の，このような基本的視点は，非財産主体の管理行
為によって生じた「財産を構成する個々的な権利・義務または法律関係の維持
または実現」の本人への転帰に求められている。そして，他人が，本人の「こ
のような個々的な」財産関係に変動を生じさせるためには管理権限がなければ
ならいとするのはもっともである。しかし，本人自身が自己の財産関係に変動
を生じさせる場合には，このような管理権限を特に観念する必要のないのも道
理であろう。しかし，代理なる法律行為の効果については，現象的に行為を行
うのは代理人（他人）ではあるが，本人が法律行為の当事者となると解するこ
とについては異論はない。代理なる法律行為は，代理人の行為によって生じた
個々的な権利・義務や法律効果が本人に転帰し，本人の財産関係に変動が生ず
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る現象ではないのである。そうだとすると，代理人の行為により本人の財産関
係に変動が生ずることになるのは，本人が法律行為の当事者として，すなわち
財産主体の行為による結果であるとみることができ，単なる，個々的な効果の
転帰の問題ではないことになる。そこで，代理なる法律行為の場合，代理人の
行為により，本人が法律行為の当事者となるものとして取り扱われるには，ど
のような要件事実が必要かが問題になることになる。これが代理の法的構成論
の問題である。ところで，於保博士が，代理の本質が代理人の管理行為による
個々的な効果の本人への転帰の問題と理解した原因は，授権の検討から出発し，
代理に及び管理権限としての同一性を見出し一般化することに性急であったこ
とに原因があるものと推察される。於保博士は，授権は「自己の名においてす
る法律行為によって他人の権利関係に干渉する権利」であり，「代理権が他人
の名においてする法律行為によって他人の権利関係に干渉する権利」であるが，
両者は，「権利行使の譲渡または権利行使権限として，管理権または管理権行
使の譲渡という類概念よって統一される」（’2）とする。しかし，BがA所有財
産を「他人の名」で処分するのと，「自己の名」で処分するのと同じか，前者
はAが処分行為の当事者となるのに対して，後者はA所有財産の処分は有効
であるがAが処分行為の当事者になるのではないのではないか。また，「義務
負担」の法律行為の場合を考えると統一的にみることはできないのではないか。
それは，「財産の管理としては共通し財産管理効果は生ずる点も共通」してい
るかにみえる。しかし，代理では，Aが財産管理行為の当事者として効果が
生ずる。このため代理では取消権や解除権もAにあるが，授権ではAには認
められない。このことから，於保博士は，授権も代理も財産の管理に向けられ
た制度と解することによって共通項を見出すことができるとされるが，財産の
主体に生ずる効果の内容において違いがあることからすると，直ちには同視す
ることはできない。授権は直接，財産の変動に係わる効果であるのに対して，
代理なる法律行為では財産主体を法律行為の当事者とした上で財産の変動を生
じさせる効果であるという効果内容に違のあることを無視した結果ではないか
と思われる（13）。
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　さらに，於保博士の代理の本質論を展開するとつぎのようである。於保博士
は，「代理人行為説又は代表説は代理の法現象そのままに当然に承認」したも
のである（14）として，これを肯認する。ただ，「これは経済的な根拠であって法
理的な根拠は何も説明していない。」とし，その法理的根拠としては，私的自
治の仕方の変化による私的自治の拡大に応ずる法律的手段の変化として理解し，
「法律効果の帰属者についても効果意思の自由を法が承認したことである」と
する（’5）。そして，代理なる法律行為は「代理人が代理行為をなし又は受ける
のは，法律効果は直接に本人に生ぜしめる効果意思をもつてなされたので，こ
の効果意思の効力として法律効果の転帰を法が承認したことにほかならな
い」㈹として法理的根拠づけを行う。このことによって，わが国において，こ
れまで異論のないものとされてきた代理人行為説又は代表説を，私的自治の法
律上の手段である法律行為との関係において理論的に根拠づけられたわけで，
この限りでは，高く評価される（17）。ただ，於保博士のこのような理解は，代
理人の私的自治については的確に捉えられているはいるが，本人や相手方との
関係においての私的自治については，何らふれられていない。代理なる法律行
為は，本人・代理人・相手方の三者が関与する法律行為であることからすると，
これら三者の私的自治を視野に入れたものでなければ，私的自治原則との関係
における法的構成には成功したものとはいえないであろう㈹。於保博士は，
また代理人が「本人のためにする」とは，「意思表示の効果が表意者に生ずる
場合には，効果の帰属点を特に示す必要はないが，代理行為においては，行為
者と効果の帰属者とが異なるのであるから，意思表示の効果の帰属点を特に明
らかにすることを要するわけである」（19）として，効果の帰属点の表示にすぎな
いとみている。それが，代理人による「法律効果は直接に本人に生ぜしめる効
果意思」の表示を意味するものかどうか不明である。
　さらに，代理権については，従来の見解は「代理権は，代理を有効ならしめ
る権利または資格」，あるいは「代理人がなした意思表示があたかも本人自身
がなしたのと同一の効果を本人におよぼす原因」として用いて，これは「ただ
代理の効果転帰という変態的法律現象を説明するためには，そこに，何らかの
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原因がなければならいということから，その或る物をうめるために，代理権と
いう概念を用いたにすぎない」。これでは「代理権は実質なき幽霊」である（2e）
と批判する。そして，代理権について「あまりにも人間中心的に人と人との関
係において本体を捉えようとしすぎていた。」「現実の資本主義社会においては，
財産関係は人と財産とを二焦点として回転している」（21）。このため代理権の本
質も「代理行為が目的である物または権利に対する関係，即ち本人が代理行為
によって管理の目的を達しようとする目的物について，代理人が有する権限」
として捉えてければない（22）とする。そして，代理権（管理権限）は法律行為
に対して如何なる関連に立つか。「この問題の検討がなければ理論体系上に占
むぶき位置が確定しない」（23）。法律行為の「構成事実を…行為構成要件または
成立要件と有効要件または法定条件などに分けるようになってきた」「代理権…
というように，直接間接に管理権に関係のあるものが，有効要件または法定条
件としてふるい残されてきつつある」（24）これは「法律行為の構成事実から管理
権が分離・独立する過程を示しているものと理解すべきもの」㈱であり，この
結果「管理権は法律要件の構成事実の外に出されるべきことは当然の帰結であ
る」（26）。「それならば，法律行為の財産管理の手段性においては，法律行為の
みが唯一の手段ではなくして，法律行為と管理権との二本建てとなっているも
のとして理解しなければならない。私的自治的に財産を管理する法律上の動的
手段としては，法律行為が現象的・外形的手段であるのに対して，管理権は観
念的・内在的手段であるという関係にたつことになる」とする。その上で，代
理人行為説では「代理行為，即ち法律要件を充たすべき事実は，すべて代理人
において備わるべきものであり，かつそれでもつてたりるとされている。しか
らば，代理権ことに追認をもつて，代理行為の構成事実または効力発生の要件
と解しえない」⑳。代理行為の効果の発生と帰属とを分けて観念し，代理権も
追認と同様に本人に効果を帰属させる効果帰属要件で効果発生の要件あるは代
理行為成立の要件ではないとして，これをエルトマン（28）にならい法定条件と
位置づけている（29）。代理権についての，このような位置づけは，前述の大西
代理論では，代理人行為説に立ちながら，本人による代理権授与ないし代理権
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（代理認容行為による客観的・法律的状態（rechtliche　Zustand）の存在）が
「代理行為の変態的効力転帰の要件を成す」とする見解（3°）との間に，大きな差
異がみられる。すなわち，代理を構成する本人・代理人・相手方のうち，中西
代理論は本人に重心を於いているのに対して，於保代理論は本人よりも代理人
に重心を於いて法的構成を展開するもので，中島代理論を継承し，代理人行為
説をより純化させた見解と評することができる。なお，於保博士の代理権（管
理権）を効果発生の要件あるは代理行為成立の要件ではなく効果帰属要件とみ
る見解は，今日，他人効を根拠づけるものとして，多くの学者によって援用さ
れている（3’）。しかし，代理権を「代理なる法律行為」の外にあるものとして
位置づけることについては疑問である。そして，代理なる法律行為の法的構成
と他人効の根拠づけとが同視できるものかどうかについても疑問が残る。代理
なる法律行為の効果は，本人に法律行為の当事者としての効果が生ずるのであ
る。そしてかりに，これを本人の財産との関係において捉えるべきであるとし
ても，代理なる法律行為の場合は，本人が法律行為の当事者となって自己の財
産に変動を生じさせるという関係に立つことになる。これに対して，授権や第
三者のためにする契約など他人効の生ずる場合は個々的に本人の財産について
の処分効や権利取得効，義務負担効を生じさせるという関係に立つのとは異な
るものであることを無視できないからである。このため，本人に効果を生じさ
せるのに代理権が必要であるというのであれば，代理なる法律行為の構成要件
に入れるべきである（32）。
　さらに法定代理については，「意思無能力者や行為無能力者のためには，本
人に代わって自治活動を行うる制度を必要とする」。また「団体や財産の活動
能力は自然人を以て補充するほかない」「代表と代理とは性格を異にするとし
ても，自然人のなした法律行為の効果が法人に帰属する関係は代理と異なると
ころはない」㈹。として，任意代理と本質を異にするものではないし，私的自
治の補充として私的自治の法律上の手段である法律行為に位置づけることがで
きるとする。
　於保博士は，以上のような理解に立って，「代理権の内容は，授権のそれと
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全然同じものであるとするならば，代理権の場合のみ何故に他人の名において
行使さなければないなのであろうか。」「授権も代理権も，ともに管理権行為の
譲渡，即ち管理権の譲渡であり，代理人も，被授権者と同じく他人の財産に干
渉しうる独立の権限を有している。この自己の権限は，自己の名において行為
されるべきは当然の事理である」㈹として，代理においても「本人の名」を必
要としないという帰結に到っている。これでは，代理においては「本人の名」
を示して効果帰属点を表示しなければならいとすることと翻齪することにもな
る。また，民法99条で「本人の名」を要件とすることによって本人に直接効
果が生ずるとする規定に反することになる。かかる帰結に至らざるをえなかっ
たのは，代理の本質を授権と同様に，「むしろ人と財産との関係に存する」と
の見解〔35）に立ったことによる墓穴ではないだろうかと思われる。代理なる法
律行為の法的構成は，むしろ，於保博士が批判した（36），これまでの一般的理
解に従って，「人と人との関係において本体を捉え」ることが正鵠を得たもの
であり，かつその際には本人・代理人・相手方の三当事者の関係として捉える
べきである。
　また，「意思無能力者や行為無能力者」や「団体や財産」は，自らにおいて
意思活動を行うことができないことから，これらに代わって意思活動を行う者
を必要とすることになる。しかし，このような関係を，任意代理と同様に「人
と人との関係において本体を捉え」ることが妥当かどうか疑問である。すなわ
ち，これらの場合を本人の意思活動との関係で設計されている任意代理と同様
なものとして設計することが許されるか否かについてはさらに検討しなければ
ならないのではないかと思われる。むしろ，自ら意思活動を自ら行うことので
きない者に代わっての機関（代行機関）として組織的に位置づけて法理を構成
することが必要ではないかと思われる。その場合は，これら代行機関の適法行
為に限らず，違法行為や事実行為，意思行為に限らず全ての行為に共通する組
織法理を模索し形成すべきではないかと思われる。
　　覧
（1）　於保不二雄・財産管理権論序説（昭和29年・有信堂）〔初出・「授権について
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　　（Ermachtigung）について」京大決別記念法学論文集所載（昭和8年），「追完
　　（Korlvaleszenz）について」法学論叢33巻1号所載（昭和10年），「有効要件
　　についての一考察」法学論叢42巻3号所載（昭和15年），「財産管理権論序説」
　　末川先生還暦記念論文集「民事法の諸問題」所載・昭和28年）〕，於保不二雄・
　　民法総則講義（昭和28年・有信堂）213頁以下。
（2）　於保・前掲書（講義）213頁。
（3）　於保・前掲書（講義）213頁。
（4）於保・前掲書（講義）214頁。
（5）　於保・前掲書（講義）215頁。
（6）　於保・前掲書（講義）215頁。
（7）　於保・前掲書（講義）215頁。
（8）　於保・前掲書4頁。
（9）　於保・前掲書8～9頁。
（10）　於保・前掲書61頁。
（11）　於保・前掲書61頁。
（12）　於保・前掲書15頁。
（13）　なお，私見（拙稿「授権（Ermachtigung）概念の有用性」授権・追完・表見
　　代理論（私法研究第1巻）（平成元年・成文堂）1頁以下〔初出・法律論叢39巻
　　4・5・6合併号搭載（昭和41年）〕。として，「行為における人的要素」との観点
　　からみて，授権は処分の目的物に直接関係し，代理権は本人の人格に関連するこ
　　とから派生するという違いがあり（46頁），また代理権と授権との効果の差異及
　　び特に両概念の作用する面での相違の存在から，統一概念としての管理権概念を
　　作出して代置し得ないこと（64頁）は，既に指摘したところである。
（14）　於保・前掲書（講義）216頁。
（15）　於保・前掲書（講義）216頁。
（16）　於保・前掲書（講義）216頁。
（17）　遠田教授も，ドイツの学説の代理に関する概念構成を法理的に純化徹底し，従
　　来の擬制的な代表説を解消して，代理なる法律行為は代理人と相手方との間の意
　　思表示の合致によって完全に成立するものとして，代表説の法理を実質的に貫徹
　　したものと評さている（遠田新一・代理法理論の研究（昭和59年・有斐閣）101
　　頁〔初出・広大政経論叢9巻3・4号（昭和35年）〕。
（18）　高橋教授も，代理人の私的自治の側面からのみ代理を解明することは許されな
　　いとして批判されている（高橋三知雄・代理理論の研究（昭和51年・有斐閣）
　　118頁）。
（19）　於保・前掲書56頁。
（20）　於保・・前掲書（講義）223頁。
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（21）　於保・前掲書59頁。
（22）　於保・前掲書58頁。
（23）　於保・前掲書20頁。
（24）　於保・前掲書23頁。
（25）　於保・前掲書24頁。
（26）　於保・前掲書24頁。
（27）　於保・前掲書259頁。
（28）　於保・前掲書351頁。
（29）　於保・前掲書351頁。
（30）　本論文16頁参照。
（31）　本論文76頁以下参照。
（32）林脇教授は，管理権を管理権限として積極的に意味づけた功績は評価されると
　　しながらも，代理権を有効要件とせず，効果帰属要件とすることについて多少の
　　説明を要すると指摘される（林脇トシ子「代理理論における本人行為説と代理人
　　行為説のもつ意味」法学研究45巻2号149頁（昭和46年））。
（33）　於保・前掲書（講義）214頁。
（34）　於保・前掲書62頁。
（35）　於保。前掲書64頁。
（36）　於保・前掲書（講義）216頁。
（7）立法制定以降の教科書的見解
　民法制定当時から何の異論もなくドイツ代理学説にならって導入されてきた
代理人行為説は，わが国では，中島博士及び大西博士によるドイツ代理法理を
中心とした研究を経て，於保博士による私的自治及び法律行為論との関係での
研究により純化され展開されてきた。そこで，この間の教科書的見解をみると
以下のようであるが，代理人行為説による法的構成については，疑問の余地な
しとする状況にあったことが窺われる。
　鳩山博士の教科書では，代理人行k，説を妥当とされることについては，従来
と変わりはないω。しかし，この時期における記述には，若干の変化が見られ
る。代理なる法律行為における代理人の意思の内容及び存在態様についての言
及が見られないことである（2）。かかる変化は，その後の代理に関する叙述にも
影響を及ぼすことになり，代理の法的構成を考えるにあたっての原点が見失わ
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れ喪失していく原因になったものと推察される。我妻博士は，まず代理におい
ては「本人・代理人間（代理権の授与等）・代理人・相手方（法律行為をする
こと）・相手方・本人（権利変動を生ずること）の三方面に関係を生」じ，「本
体は代理人の本人に対する地位に求むべきであり」「代理人・相手方間は，こ
の地位の実現の過程であり，相手方・本人間は，その結果である」と構成す
る（3）。そのことを前提として，「代理は，本人に対して一定の関係にある者が，
本人の権利関係に変動を及ぼそうとする意思表示をするときは，法律がこれを
認めてその効果を保証するものである。その根拠は，一般に，意思表示を認め
るのと全く同一の理論に立っている。」「行為は純粋に代理人の行為であって，
その効果だけが本人に帰属する一いいかえれば，動的な行為と，静的な法律
効果とが分離する一点に，代理の特質が存在する。擬制を用いて説明すべき
何らの必要もない」（4）として代理人行為説が妥当とされる。しかし，まず我妻
博士の三方面の関係づけは，現象的にはそのようにみることが可能であるが，
代理なる法律行為の法的構成の観点からみて妥当か疑問である。これら三方面
の関係が一体となって始めて代理なる法律行為の効果が生ずると解すべきでは
ないか。また，本体を本人・代理人間に求あながら，本人の権利関係に変動を
及ぼすのは代理人と相手方間の意思表示に対する法律の評価に求めることに齪
賠はないか。代理人・相手方が本体と見るべきではないかとの疑問が残る。柚
木博士は，本人説，媒介説，代表説を紹介した上で「法律行為をなす者は代理
人であるから，その要件は原則として代理人について定まる。その効果が本人
について発生するのは，代理人及び相手方のなしたその旨の意思表示とこの意
思を承認する法律とに基づくものたるにすぎずして，その効果を説明するため
に本人が行為をなすものと擬制する必要は存しないのである」とする⑤。薬師
寺博士は，「意思表示を為し，又はこれを受ける者は代理人であって本人では
ない。」「私は代理行為そのものとその行為より生ずる効果とを区別し，代理行
為は何処まで代理人の行為であって，その効果が本人に生ずるとする代理人行
為説又は代理説を正当と信ずる。而して我民法も亦この説を採用する」（6）。石
本博士は「本人に，その効果が何故に帰属するかという点については，代理人
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が自己の意思表示の効果を，本人について生ぜしめようとする意思を表示した
ことを法が保証することにもとつくものである」（7）。松阪博士は，本人行為説
及び共同行為説を紹介し批判した上で，「代理人行為説または代表説は，代理
人が法律行為をなすのであるが，その効果を直接に本人に生ぜしめようとする
代理人の効果意思を法律が認めて，それに応じた法律効果を付与するものであ
ることは，一般に意思表示が効果を生ずるのと全く同一であると解する。」「こ
の説は，法律行為において，法律効果の内容だけではなく，法律効果の帰属者
についても，私的自治を認めようとするもので，近時一般に支持されている。」
とする（8）。松阪見解では，法律効果の内容と法律効果の帰属とを分けて観念し
ていること，また後者との関係においての私的自治に言及されていて，於保代
理論の影響がみられる。
　他方，判例も，「わが民法は所謂代表説を採り，代理における意思表示は代
理人の意思表示であって，本人はただその意思表示の効力を受けるにすぎずと
なすことは，第99条及び第101条に徴して極めて明白であるから，意思表示
の成立に関する事項はすべて代理人につきこれを定むべきものである。代理人
が権限内においてなした法律行為において代理人につき意思表示の成立要件が
具わる以上は，その効果は直ちに本人に帰すものであつて，本人につきあえて
意思表示の成立要件か具わることを要しない。従って，代理人が権限内におい
て相手方と契約をなした以上は，本人がその相手方の誰たるやを知らなくても
契約の成立に影響を及ぼす理なきは当然である」と判示している（9）。
（1）　鳩山秀夫・日本民法総論（昭和2年・岩波書店）391頁。
（2）　鳩山・前掲書（民法総論）399頁。
（3）　我妻栄・民法総則〔民法講義1〕（昭和30年〔初版・昭和26年〕・岩波書店）
　　263頁～264頁。
（4）我妻・前掲書267頁。
（5）柚木馨・判例民法総論下巻（昭和31年〔初版・昭和27年〕・有斐閣）188頁。
（6）薬師寺志光・日本民法総論新講第三冊（昭和29年・明玄書房）576頁。
（7）石本雅男・民法総則（昭和37年・法律文化社）287頁。
（8）　松阪佐一・民法提要・総則〔第三版〕（昭和59年〔初版・昭和39年〕・有斐閣）
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　247～248頁。
（9）　大判大正2・4・19民録255頁。
⑧　小　　活
　以上のように，わが国における代理人行為説は，代理なる法律行為は代理人
の意思表示のみで成立するものであると構成する点では共通している。そして，
それにより本人に効果が生ずるのは，かかる代理人の意思表示のみによると構
成する見解（いわゆる「代理人意思表示説」と呼ぶ）（梅・富井・梅・川名），
代理人が本人に効果を生じさせるとする意思を，法律が承認することによるも
のであると構成する見解（いわゆる「代理意思承認説」と呼ぶ）（鳩山・我妻・
柚木・石本・松阪，同旨，薬師寺），その代理人が本人に効果を生じさせるこ
とのできる地位・能力・権能を有していたためであると構成する見解（いわゆ
る「代理権能説」と呼ぶ）（中島），代理意思説に立ちながら代理権能につきや
やニュアンスが異なるが，これを考慮して構成する見解（いわゆる「代理意思
承認＋代理権能説」と呼ぶ）（大西・於保）とに分かれ，当初は代理人意思表
示説が多数であったが，その後，代理意思承認説が多数を占めるという状態で
展開形成してきた。このようなわが国における代理人行為説の展開形成におい
て，最も評価されるのは，代理を構成する本人・代理人・相手方のうち，代理
人の私的自治を正しく位置づけ，私的自治を実現するための法律制度である法
律行為と接合させたことである。そめ反面，代理人の私的自治に依拠すること
のみで良しとして，本人の意思を軽視し，かつ相手方の意思を全く返り見なかっ
たという過ちを犯すことになった。代理の法的構成において，本人の意思及び
相手方の意思をどのように位置づけるかという課題を残したわけである。
4．ミュラー・フライエンフェルス代理論の影響
（1）ミュラー・フライエンフェルス代理論の要点
わが国では，民法制定時から半世紀余りに渡り，代理人行為説による代理の
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法的構成が異論のないものとして受け入れられてきた。その間，本人行為説や
共同行為説についても紹介はされたものの，これらの説によって代理の法的構
成を展開する見解は皆無であった。このような事情は，ドイツ代理学説におい
ても同様であった。ドイツでは，19世紀において代理の法的構成につき，あ
れほど激しい議論が展開されながらω，その後はわが国と同様に代理人行為説
が揺るぎないものとして定着していったのである。
　このような状況のなかで，1955年（昭和30年）に，ミュラー・フライエン
フェルス教授が，代理人行為説に異論を唱え，統一要件論による代理の法的構
成を主張した②。その要点は，前述したように，私法は私的自治の原則に立っ
ている。「法律行為はこの法的自己決定を実現するものであるから，代理が法
律行為において許されるかぎり，代理もまたこの自己決定の理念に服さなけれ
ばならい。」（3）。との基本的視点に立ったものである。そして，代理を分析する
と，代理権の承認という形式的部分と代理人の行為という実質的部分に分かれ，
両者すなわち授権行為と代理行為とが法律行為になる。そこで，代理効果が法
律行為としての効果を発生する根拠となるのは，それ自体が法律行為である代
理権授与と，それ自体は法律行為ではない代理人の行為とが共同して一つの法
律行為を形成する。’代理の法律要件は，代理権授与と代理人の行為とからなる
統一要件である。代理権授与はそれ自体法律行為であると同時に代理権授与と
代理人の行為とからなる法律行為の法律要件構成事実をも構成すると説くもの
である（4）。このミュラー・フライエンフェルス代理論は，わが国では，二年乃
至三年後に紹介されることになる⑤。そして，ミュラー・フライェンフェルス
代理論における問題提起は，ドイツ代理学説に大きな影響を及ぼした⑥だけ
ではなく，わが国においても同様であり，代理の法的構成論の研究を活発化さ
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せることになった。そして，その影響を受けて，後述のように遠田代理論濱
上代理論，伊藤代理論，高橋代理論及び佐久間代理論を生むことになる。とこ
ろで，これら代理論の方向は，総じて，これまで異論のないものとされてきた
代理人行為説を批判すると共に，本人の意思を重視ないし考慮した代理の法的
構成論を展開しょうとするものである。
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（1）　大西博士及び中島博士によるドイツ学説の紹介参照。
（2）　MUIIer－Freienfers，　Die　Vertretumg　beim　Rechtgechahte　l955．
（3）　本論文1頁参照。
（4）　MUIIer・Freienfers，　a．a．0．，　S．190－325．
（5）　遠田新一「任意代理効果の基礎理論」政経論叢8巻3号59頁（昭和32年）68
　頁以下，浜上則雄「代理理論における本人行為説について（二）」阪大法学28号
　75頁（昭和34年）48頁以下参照。
（6）　高橋…参照。
（2＞遠田代理論（1）
　遠田教授は，代理なる法律行為とは「代理人（B）に代理権があることを前提
として，代理人と相手方との間に意思表示が行われ契約が成立するが，権利・
義務関係は当事者（A・C）間に発生する」②ものと捉え，そこには「①本人・
代理人間における代理権の存在を前提として，②代理人・相手方間の代理行為
が有効に成立し，それに基づいて，③本人・相手方間に直接法律効果が帰属す
る」という三面関係（3）が存在するとされる。この限りでは，わが国における
代理なる法律行為の捉え方と異なるところがない。ただ，このような代理なる
法律行為を代理行為の蝦疵の規定（民法101条2項，ドイツ民法166条2項）
との関係においてみるとき，代理人行為説の教義学を不当に拡張解釈しすぎる
ように思われる④として代理人行為説を否定する。そして「ドイツにおいて
もわが国においても，（ドイツ民法第一草案前のドイツ普通法学説にすぎない，
代理人行為説が論理的，社会的に不当に過重評価され規範化され，すべての代
理行為に関し20世紀以降もドイツ普通法学説以来の教義学的概念法学の弊害
をもたらしてきたように思われる。…ドイツ民法166条2項及びわが民法101
条2項は19世紀的教義学的概念法学万能の代理人行為説に立脚するものでは
なく，論理的，社会的には一種の新総合共同行為説に立脚するものと考えるべ
きではなかろうか。」⑤「代理行為の報疵については，以前から，日本のかなり
の学説が，本人の第三者に対する悪意・詐欺等について，それが代理行為に影
響し，第三者は無効又は取消の主張ができることを認めてきた。もっとも代表
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説（又は代理人行為説）との理論的矛盾は解決されてこなかった。その矛盾を
解明したミュラー・フライエンフェルスの学説は，日本でも承認されるべきで
ある。」（6）と指摘する。そして，「私的自治を目的とする法律行為の観点からみ
て，任意代理の場合，代理権授与契約と代理行為とが法律行為を形成し，私的
自治の法律行為として全構成要件を完成することは認めざるを得ない。」（7）と
して，代理の法的構成についてのミュラー・フライエンフェルスの統一要件論
が妥当とする。このように，遠田教授は，代理の法的構成自体につき直接検討
されていないが，代理行為の蝦疵の処理の観点から統一要件論を支持されてい
るのである。
　ところで，この統一要件論の当否については後述するところであるが，ここ
では，遠田教授も，わが国における支配的見解と同様に，代理なる法律行為を
「三面関係」として捉えられていることにつき疑問を提示して置きたい。この
ことは，これまでの代理なる法律行為についての基本的な捉え方についての疑
問にもつながるものである。すなわち，代理なる法律行為においては，本人・
代理人・相手方の三当事者の存在することは云うまでもない。しかし，この二
者の関係は，相互に関係し合うというよりも，この三者が共同して代理なる法
律行為を成立させるという関係，いわゆる「三当事者関係」にあるものとして
捉える必要があるということである。この意味において，特に，遠田教授が，
我妻博士と同様に（8），三面関係において一番基礎になるのは，本人・代理人間
における「代理権の発生」であるとされているが⑨，このような位置づけは妥
当ではないということである。
（1）　遠田新一・代理理論の基礎的研究（昭和51年・広島大学政経学部政治経済研
　　究所），同・代理法理論の研究（昭和59年・有斐閣）〔初出・「代理行為論」広大
　　政経論叢8巻3号（昭和32年），「代理行為の暇疵」広大政経論叢9巻3・4号
　　（昭和35年）〕。
（2）　遠田・前掲書（代理法理論の研究）43頁。
（3）　遠田・前掲書（代理法理論の研究）46頁。
（4）遠田・前掲書（代理法理論の研究）95頁。
（5）遠田・前掲書（代理法理論の研究）159頁。
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（6）　遠田・前掲書（代理法理論の研究）10頁。
（7）　遠田・前掲書（代理法理論の研究）252頁。
（8）　我妻・前掲書263頁～264頁。
（9）　遠田・前掲書（代理法理論の研究）46頁。
（3）浜上代理論（D
　浜上教授は，代理の本質の問題とは，代理なる法律行為の要件は誰について
成立しなければならないかという問題，法律行為の当事者は誰であるかという
問題であって，代理において現実に行為するものが誰であるかという問題に関
することではない（2）と捉えている。そして，代理の基本問題は各々の国の実
定法の規定が代理人行為説をとると宣言するから代理人行為説が正しいという
ようなものではなく，代理の本質から一応実定法とはなれて決定しなければな
らない問題である（3）と指摘する。かかる視点は，ミュラー・フライエンフェ
ルスも「制定法の規定は，学問的問題の解決のために存在するものではなく正
しいことの実践的規整のために存在するものである」④として，代理の法的構
成についての検討の必要を強調されているのと軌を一つにものでがあり，正鵠
を得たものである。
　そして，本人行為説は本人，代理人行為説は代理人であってただ代理人の法
律行為の法律効果のみが本人に帰するにすぎないとの立場（5）であるが，代理
人行為説に対する疑惑はますます強められ，サヴィニーの本人行為説に立ち返っ
てその意義を考察する必要があるとする⑥。そして，ミュラー・フライエンフェ
ルスの統一要件論に基づく代理人行為説批判を評価すると共に，「統一要件論
によって代理は代理権授与と代理人の行為とからなる法律制度であることが確
かめられた限りにおいて」「全く棄てさられた理論として歴史的価値しかなかっ
たに見えるサヴィニー一派の本人行為説は」「ますます理論的な前進をみたと
いえるであろうQ」（7）と帰結される。
　そして，浜上教授は，ミュラー・フライエンフェルスの統一要件論を最初に
紹介されたわけであるが，かかる見解に立つものでないことを明らかにする。
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まず，ミュラー・フライエンフェルスの統一要件論では，代理人を「代理行為
の意思決定をなすもの」として位置づけ，「代理人の地位は代理人の意思決定
の自由を強調するものである権能（Zustanddigkeit）という言葉で言い換え
ることができる。代理人が一般に代理の法律効果をもたらすかどうとか，かか
る法律効果をもたらすように決心するかどうかということは不確定であり代理
人に任せられていおらねばならない。まさに代理人ができる（K6nnen）とい
うことが権能であるということである。」（8）として，使者と区別をしているが，
かかる点で，「代理人は本人の意思の担い手であるとする本人行為説とは根本
的に異なるものである」と指摘する（9）。そして，統一要件論はミッタイスやレー
ネルの折衷説（共同行為説）を基本としてより正確緻密な理論を打ち立てたも
のと評している（’°）。しかし，「それ自体法律行為である代理権授与と，それ自
体は法律行為でない代理人の行為とが一緒になつて，一つの法律行為を形成す
るという」統一要件論は，「法定代理人は法律行為をなすものではないという
ような結論に到達せざるをえなかった」（’1）ことからすると，「任意代理におい
てあれほど説得力をもった彼の統一要件論にも若干の無理があるのではかいと
いうことを印象づける」02）として批判する。「代理権授与と代理人の行為とが
代理効果の構成要件をなしているということはまさに彼のいう通りである」し
かし「代理そのものと代理の内容となっている法律行為とは一応区別すべきで
ある」「代理はかかる法律行為がなされる形式であり手段であって法律行為そ
のものではなかろう」「したがって代理権授与と代理人の行為とからなる代理
という法律制度の利用によって法律行為がなされるのである。さらにまた代理
では，何によって代理権授与がなされたかということも重要でない。手段より
も結果に意味があるのである6」（’3）。「したがって，代理の要件である代理権授
与行為を代理の内容をなしている法律行為そのものであるとすることには無理
がある」（14）「法定代理人は法律行為をなすものではないというような結論に到
達せざるをえなかったのもそこに原因がある」（15＞「代理の内容が法律行為であ
ろうかなかろうか代理の本質にとっては無関係であり本人に代わって行為する
ことこそ代理の本質である。かかる観点からのみ任意代理・法定代理・代理占
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有が代理として統一的に理解されることが可能となるのである。法律行為が代
理という法律制度の利用によって締結されるのであって，締結される法律行為
そのものと代理とは異なるのである。」⑯として，本人行為説によるのが妥当
とされている。
　この浜上教授の根拠づけは難解である。そこで，浜上教授が「代理について
の基本的な考えは正しいものといいうる」（16＞として紹介されているレオンハル
ドの見解によって，これを補足するとつぎのようである。レオンハルド（’7）は，
代理人行為説とミュラー・フライエンフェルスの見解との差異を強調して「代
理は行為の効果が本人に帰属するということよりもかかる行為の原因付与
（Urheberschaft）に重点がある」とする（18）。代理をもって，代理人行為説の
ように，法律行為の当事者は代理人であるが，本人である第三者に法律効果を
生ずる制度と考えるならば，代理とFremdewirkungとの区別がつかなくな
る」（19＞。BGB　164条は法律行為は『本人の名において』締結されねばならない
旨規定している。これは法律行為の内容において本人との関係が告知されねば
ならぬことを意味しているのである。」「それは法律行為の効果がこの第三者に
生ずべきであることを意味しているのだというようにも考えられるが，それは
極めて文言に反している。」（2°〉「名前にて（im　Mamen）というのは，財産への
客観的関係ではなく人格への主体的関係である。」ω。「行為は，本人の力
（Macht）から引き出されるべきものであるということを意味しているのであ
る」（22）「代理人は他の者の権能を行使するものであり，他の者に代わって（an
seiner　Steller）行為するのである」（23）。同様に，代理（Vertretung）という
言葉は，「あるものが他の者の位置に（an　der　Stelle　eines　anderen）立つと
いうことだけを意味するものである」（24）「代理の概念にとって決定的な意味を
もつものは，本人の権限を行使するということである」㈱「他の者の名におい
て行為するということは，行為者たるある者がこの他の者の法的力（Rechts－
macht）にささえられていることを意味する」「したがって，誰の権限にもと
ついて行為がなされるかという問題にとっては行為の効果が重要な意味をも
つものではなくてかかる行為の原因付与（Urheberschaft）が重点なのであ
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る」（26）と主張している。
　このように代理をFremdewirkungの場合とは異なる法制度であって，代
理では法律行為の内容において本人との関係が告知され，人格への主体的関係
にあるとの理解は，代理の法的構成にあたっては，代理を法律行為秩序との関
係でどのように位置づけるべきかの視点に立つべきであるとする立場からみて
正当である。ただ，そのような理解に立ったとして，「行為は，本人の力
（Macht）から引き出される」「代理人は…他の者に代わって行為する」「ある
ものが他の者の位置に立つ」という関係を論理的に導き出すことができないの
ではないかと思われる。この意味では，直ちに本人行為説に結びつくものでは
ない。また，浜上教授が，「代理権授与と代理人の行為とが代理効果の構成要
件をなす」ことを肯認しながら，「代理の内容が法律行為であろうがなかろう
が代理の本質にとっては無関係であり本人に代わって行為することこそ代理の
本質である」とされていることにつき，その意味を十分に理解仕切れていない
が，これでは，他人に代わって行為をするのが代理の本質であるとするのみで，
行為者に効果を生じさせるのを原則とする法律行為秩序との関係が何ら説明さ
れていないのではなかろうか。法律行為秩序での位置づけを考えるに当たって
は代理権授与・代理人の行為・さらには相手方の行為がどのような意味をもつ
ものであるのかの検討は不可欠ではないかと思われる。
（1）　浜上則雄「代理理論における本人行為説と代理人行為説について（一）（二完）阪
　大法学26号・28号〔昭和33年〕。
（2）　浜上・前掲（一）30頁。
（3）　浜上・前掲（二完）73頁。
（4）　浜上・前掲（二完）49頁。
（5）　浜上・前掲（一）30頁。
（6）　浜上・前掲（一）29頁。
（7）　浜上・前掲（二完）78頁。
（8）　浜上・前掲（二完）72頁。
（9）　浜上・前掲（二完）72頁。
（10）　浜上・前掲（二完）72頁。
（11）　浜上・前掲（二完）78頁。
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（12）　浜上・前掲（二完）77頁。
（13）　浜上・前掲（二完）77頁。
（14）　浜上・前掲（二完）78頁。
（15）　浜上・前掲（二完）78頁。
（16）　浜上・前掲（二完）78頁。
（16）　浜上則雄「本人の死亡後における代理権の存続」阪大法学27号11頁（昭和
　　33年）。
（17）浜上・前掲（阪大法学27号）7頁以下（Leonhald，　Vertretung　und　Fremd－
　　wirkung，　Jehrings　J．　86　S．2－8）。
（18）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（19）浜上・前掲（阪大法学27号）10頁（Leonhald，　a．a　O．，　S．2・9）。
（20）浜上・前掲（阪大法学27号）10頁（Leonhald，　a．a．0．，　S．9）。
（21）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（22）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（23）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（24）浜上・前掲（阪大法学27号）10頁（Leonhald，　a．a．O．，　S．8）。
（25）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（26）　浜上・前掲（阪大法学27号）10頁。
（4）伊藤代理論（従来の見解）ω
　自説においては，まず，代理は，法律行為制度の中に位置づけられているわ
けであるが，現象的には，本人・代理人・相手方に分極し，実際上の行為は代
理人と相手方において行われているにもかかわらず，それから生ずる法律効果
が，直接，本人に生ずるという意味において，自らの行為によって自らが法律
効果の帰属者となるとする法律行為論からみて，変則的である。このことから，
代理人の行為により本人に法律効果を発生させる根拠をどこに求めるべきであ
るかが問題となる。観点を変えてみるならば，本人・相手方という図式を前提
として形成されてきた法律行為理論に，三分極化されている代理をどのような
論拠にもとついて融合させるかの問題であり，これが代理の法的構成の問題で
ある（2）。また，その後は，それはすなわち，三面関係法律行為論の形成の問題
である（3）との問題意識を前提とする。
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　そして，ドイツ代理学説を中心とした本人行為説，代理人行為説，共同行為
説を検討した上で，「今まで述べてきたように，代理の本質についてのこれま
での学説に対しては賛同することはできなかった。特に約一世紀の間支配して
きた代理人行為説に対しては，多くの問題点が明らかにされたことにより，も
はや支持するのは適切ではない。そこで，最近において，代理の法律効果の発
生要件に対する代理権授与の意味を正当に理解し明らかにした統一要件論の主
張がミュラー・フライエンフェルスによってなされており，この見解を正当と
理解する。」（4）として，ミュラー・フライエンフェルスの統一要件論に全面的
に依拠するものであった。そこで，ミュラーフライエンフエスの見解を，①代
理権授与が法律行為であることの論証⑤，代理人の行為は意思表示であって法
律行為でないことの論証⑥，③法律行為である代理権授与と法律行為でない代
理人の行為とが，どのようにして一つの法律行為となるかについての論証（η
に分けて，これを紹介しながら検討する。その上で，統一要件論では「代理権
授与と代理人の行為とが一個の法律行為であり，しかも代理権授与も独自の法
律行為であるということには論理的に矛盾ではないか」という疑念が生ずるが，
「代理権授与は，代理人に対してある種の代理権を与えるという法律効果を意
図していると共に，代理の効果についてもそれを意図しているのであり，その
結果，代理権授与と代理人の行為とは化学的結合をなす」と解し⑧，「そこで
は代理権授与は，一つの法律効果だけに向かうものでなく，二つのそれぞれ異
なる法律効果に向かうものであるからこれは論理的に矛盾するものではない」
ことを指摘した（9）。また，これでは法律行為の主体が誰であるかがはっきりし
ないし，もし本人と代理人が共に主体であるというなら，共同行為説と同じ誤
りを犯したことになる（1°）との批判に対しては，ミュラー・フライエンフェル
スは，本人が，法律行為の主体となる意思，すなわち効果意思をもち，代理人
の行為は，その実現に奉仕するための従たるものであることを明らかにしてい
ると思われるから，このような批判はどこから生ずるのか理解に苦しむ（ID。
さらには，代理権授与行為は，それ自体法律行為であると同時に代理なる法律
行為構成要件でもあるとするのは難解にすぎ，代理権授与行為と代理行為から
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構成されるもののみが法律行為であり，本人がこの法律行為についての効果意
思を持ち，代理権の授与はこの意思が代理人に伝えられることを意味すると理
解するのがよいとの見解⑰に対しては，「これでは，代理人の行為を，法律行
為の構成要件の一つの要素に組み込むことの説明ができず，本人行為説に対す
る批判がそのままあてはまることになる」し，「代理権授与行為は，代理人に
対しては，代理行為の前提となる特別の地位を与えるものである点では法律行
為であり，このことによってはじめて，本人と代理人を法律行為の意思の分割
によらないで統一的に捉えていくことができるのである」として，擁護し対応
してきた（正3）。これらの帰結として，「代理を私的自治を原則とする私法体系の
内に位置づけるためにも，あるいは代理を現実に直視するならばそこには疑い
もなく本人と代理入の共存を知ることができることからしても，本人による代
理権授与と，代理人の行為とが相互に条件づけられて，代理効果の構成要件が
完成すると認めるべきものと思う。このようにして，代理人行為説において看
過されていた代理権授与の価値が正当に理解され，また本人行為説における代
理人の意思の無視を解消すると共に，共同行為説における意思の分割による非
難を受けることなく本人行為説にその立場をおきながら共同行為説の趣旨を十
分に生かした見解とみることができ，これをもって正当なる見解と思うのであ
る。」と主張した（14）。
　なお，法定代理については，ミュラー・フライエンフェルスは，法定代理人
だけが行為をするのであって，法定代理権授与者（裁判所あるいは国家）は，
この行為に関与していない。法定代理人の行為もまた行為であって法律行為で
はない。しかし，法定代理人の行為に法律行為に関する規定を適用することを
さまたげないとする㈹。しかし，かかる見解は，浜上教授の指摘のように，
法定代理人の行為は法律行為ではないが法律行為に関する規定を適用すること
をさまたげないという奇妙を結論を導きだすもの㈹であり，支持できないと
する（17）。その上で，「法定代理は，私的自治の補充といわれているわけである
が，そのようなものとして法的構成することができるかどうか疑問である。法
定代理にあっては，本人，代理人，相手方の他に，裁判所あるいは制定法によ
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る代理権授与という要素が加わっていることを見逃してはならない。このこと
のために，任意代理のような三面関係法律行為論がすんなりと当てはまるかど
うかも疑問となる。このため，本人への法律効果の帰属根拠を考えるにあたっ
て任意代理の場合と法定代理といわれる場合に共通項を見出す必要性がどこに
あるのかについても再考しなければならいのではないかと思われる。法定代理
の認められている各場合を検討して，その共通点をみつけだし，任意代理との
関係を考察する必要があろう。」と提言した㈹。
　ところで，その後に，統一要件論に対して，代理人の意思あるいは代理人の
私的自治との関係での疑念が萌芽する。それを引用すると以下のようであ
る㈹。「代理の場合を素直にみれば，本人の意思，代理人の意思，相手方の意
思という三当事者の意思の結果として本人と相手方間に直接効果が帰属するも
のであることは否定できない。それを素直に構成することが理論として優れて
いるといえよう。そうだとすると，一方の極は，本人の意思と代理人の意思の
共同によるとの観点から思考すべきである⑳。このことから共同行為説や統
一要件論が妥当ということになる。ただ，これまでの共同行為説は，その共同
の関係が理論的に説明してこなかった面のあることは否めない。統一要件論に
おいてはじめて，本人による代理権授与行為と代理人による代理行為との共同
の関係が解明され三面的法律行為論展開の端緒がみいだされたのである。そこ
では，代理効果の根拠は「代理人がある行為を欲すべきであると本人が欲して
いること，及び代理人は本人の意思の目的を欲していること」で十分であ
る⑳として，この法的構成としては，前述のように，それのみで独自の法律
行為であるが同時に全法律行為の部分であるにすぎない代理権授与行為と代理
行為とが一個の法律行為となるとみる。この統一要件論は，本人と代理人の共
同関係のうち本人側の位置づけについては正しく捉えている。本人は，代理権
授与行為において，代理人の欲した行為によって生ずる法律効果を自らに帰属
させるとの意思が本人への効果の帰属の根源であることを十分に説明している
からである。しかし，代理人側の位置づけはこれで十分であろうか。「代理人
も本人の意思の目的を欲している」だけでよいかである。この場合は，本人行
　　　　　　　　　　　　　　　　一41一
法科大学院論集第1号
為説のように単なる本人の意思の担い手ではなく意思的関与をしているもので
あることは認識されているが，この程度の意思的関与でよいのかどうかである。
代理の場合，代理人は相手方との間において自らの意思に基づいての意思決定
がなされる。そうだとすると，その意思決定にもとついて生ずる効果は，私的
自治の原則によれば，まず代理人自身に帰属することになろう。その自己への
効果帰属を本人に向けるのが代理意思であり，代理行為はこれを要素としてい
る。このように考えると代理人行為説が注目しているように本来は代理人自身
に帰属する効果を本人に効果を帰属させようとする意思効果の加わっているこ
とを無視することはできない。そして相手方もまたそれを前提に意思決定を行っ
ているのである。このことからすると，もっと積極的に代理人の意思効果を位
置づける必要があるのではないかと思われる。すなわち，本人の代理権授与行
為における自己への効果帰属の意思と代理人の代理行為における本人に効果を
転化する意思とが結合して代理という三面的法律行為が効力を生ずるものであ
るとの見地から考える必要があるのではないかと思われるのである。」とする
ものである。
　さらに最近では，奥田教授の「相手方の意思」をも視野にいれた論述に示唆
を受け，「私が，今から約40年余り前，代理の研究に着手し，私的自治原則か
らみて，ミュラー・フライエンフェルス教授の統一要件論が法律行為論に最も
適合する見解であると思考し，これを良しとして，代理法理を組み立ててきた
ことに対して，「相手方の私的自治」への考慮を喚起するものである。」ことを
自覚するに至った（22）。それは，代理なる法律行為において，従来の代理論と
同様に，本人・代理人側と相手方側に対峙させ，代理の法的構成においては，
一方の極の本人の意思と代理人の意思の共同によるとの観点からのみ思考する
だけで十分であると考え，他方の極である相手方の意思を返り見ていなかった
ことに対する抜本的反省を促すものであった。そこで，代理なる法律行為は，
「本人の意思，代理人の意思，相手方の意思の統合体として成立する法律行為
とみることができないのかどうかの観点から検討する必要があり」「それは，
仮定的命題としての『三当事者法律行為』ともいうべき法律行為類型の形成へ
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と展開するものではなないかと思われる。」と指摘した（23）。
（1）　伊藤進・任意代理基礎理論〔初出・「代理の基礎理論一任意代理を中心とし
　　て一」昭和35年，「代理の法的構成」民法の争点〔ジュリスト別冊〕（昭和53
　　年）〕（平成2年・成文堂），同「代理の法的構成に関する論議は，どういう方向
　　で整理すればよいか」椿寿夫編・現代契約と現代債権の展望4（平成6年・日本
　　評論社）。
（2）
（3）
（4）
（5）
（6）
（7）
（8）
（9）
拙稿・前掲書139頁。
拙稿・前掲12頁。
拙稿・前掲書44頁。
拙稿・前掲書45頁。
拙稿・前掲書46頁。
拙稿。前掲書47頁。
拙稿。前掲書48頁。
拙稿・前傾書48頁。同旨，MUIIer－Freienfels，　Die　Vertretumg　beim　Recht・
gechahte　1955．　S．206．遠田新一「任意代理効果の基礎理論」広大政経論叢8巻3
号84頁，浜上則雄「代理理論における本人行為説と代理人行為説について（二）」
阪大法学28号54頁。
（10）
（ll）
（12）
（13）
（14）
（15）
（16）
（17）
（18）
（19）
（20）
高橋三知雄・代理理論の研究（昭和51年。有斐閣）78頁。
拙稿・前掲書147頁。
高橋・前掲書79頁。
高橋・前掲書147頁，148頁。
拙稿・前掲書49頁。
MUIIer－Freienfers　a．a．0．，　S．　359．（浜上・前掲76頁参照）。
浜上・前掲78頁。
拙稿・前掲18頁。
拙稿・前掲19頁。
拙稿・前掲13頁～14頁。
このことは，MUIIer－Freienfers教授により指摘されていることである（遠田
　　新一・代理法理論の研究（昭和59年・有斐閣）73頁参照）。
（21）　MUIIer－Freienfers　a．aO．，　S，218．（遠田・前掲書76頁参照）。
（22）　拙稿「代理の法的構成に関する覚書」法律論叢74巻4・5合併号（平成14年）
　　92頁。
（23）本論稿は，このような観点からの代理の法的構成の試みを始めるに当たっての
　　端緒でもある。
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⑤　高橋代理論（D
　高橋教授の代理制度の研究は，代理法理の集大成を目指した本格的な研究で
ある。そのなかで，高橋教授は，代理の法的構成にあたって，まず，ミュラー
フライエンフェルスによる「私的自治の原理と調和した代理理論の構築」とい
うテーゼに立つ。法律行為の出発点は「個人が自己の意思にしたがって法律関
係を形成することであり，人間の自己決定という一般原則の一部をなす」（2）私
的自治にあるとし，代理なる法律行為も，この私的自治の原則と如何に調和さ
せるかであるとする（3）。ついで，法律行為論についての理解としては，表示主
義よりも意思主義のほうが，意思表示の本質ひいては私的自治の意義をより正
確にとらえており，したがって，代理理論もそのような視点から構成すべきて
あるとする。さらに意思表示と法律行為の関係については，意思表示という行
為（Handlung）によって作り出されたものが法律行為とういう規範
（Regelung）を定立する関係にあるとするフルーメの法律行為論に依拠する。
そして，この規範によって自己の法律関係が規律される者が法律行為の当事者
であるとする。このように高橋教授は，私的自治の原則を実現する法制度とし
ての法律行為との関係づけ，行為（Handlung）としての意思表示と規範
（Regelung）としての法律行為という観点に立っての法律行為論との関係つ
けにおいて代理の法的構成を試みるものである。この試みは是認されるもので
あり，高く評価される（4）
　そこで，代理なる法律行為の場合は本人が法律行為の当事者になる。すなわ
ち，「CがAを代理してBにAの家屋を売却するとき，Aに家屋の引渡義務
と代金請求権が発生するのみならず，AB間には売買という債権関係そのもの
が発生する。我々は，この事実を売主はAであると表現する。代理人によっ
て締結された法律行為の主体は本人であるという事実は，ドイツ普通法時代に
おいては，いずれの代理理論を採用するにせよ，共通の認識下にあつた。フルー
メ，テイール，パワロウスキーにおいても同様である。わが国でも「代理にお
ける法律行為の当事者は本人である」との見解は，四宮教授（5），広渡教授⑥に
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よりテイールの見解を引用しつつ発表されており心強い支援を得ていると主張
する（7）。たしかに，規範（Regelung）としての法律行為の当事者は本人であ
るとの理解は正当である。代理なる法律行為により本人と相手方との間に法律
効果が生ずるからである。ただ，代理なる法律行為では，代理人の行為が介在
し，本人が相手方と直接行為を行っているのではなく，直接の行為者は代理人
と相手方であるにも係わらず，なぜ規範（Regelung）としての法律行為は本
人と相手方間に成立するのか問題になる。
　そこで，この代理なる法律行為は代理権授与と代理行為からなるとして，ミュ
ラー・フラエンフェルスの統一要件論に依拠する。しかし，ミュラー・フラエ
ンフェルスが「代理権授与行為と代理行為が一体となって一つの法律行為を形
成すると云う理論は極めて正当である」が，法律行為の主体が誰であるかははっ
きりしないことが問題である（8）。法律行為の主体は本人のみであると明言しな
い点において，代理の法律効果を一部は代理人の意思に，一部は本人の意思に
帰せしめたミッタイスと同じ過ちを侵している（9）と批判する。しかし，この
ような批判については疑問が残る。ミュラー・フラエンフェルスも本人による
代理権授与を中核に据えた上で，すなわち，本人の意思が規範としての法律行
為成立の中核であると位置づけた上で，代理人の行為との統一を試みているわ
けであって，ミッタイスと同様の過ちを侵しているとは言い切れないのではな
いと思われるからである。さらに，「本人と代理人が共に法律行為の主体であ
るとすると，自己決定しない代理人も法律行為の主体となってしまい矛盾する。
だから，自己決定をなす本人のみが，法律行為の主体となる意思，効果意思を
持ち，代理人の意思はこの本人の意思の実現に奉仕するにすぎないと考えなけ
ればならない」（1°）とし，法的には本人が主，代理人は従とみるωべきである
と位置づける。つまり，代理なる法律行為については，代理においては，本人
の効果意思とそれを担った代理人の表示が合体して，一つの意思表示を形成す
る（’2）「代理権授与段階では本人の効果意思が代理人の意思に取り入れられただ
けでまだ意思表示は存在しない。代理権授与行為は法律行為でも意思表示でも
ない。代理権はそれに基づいて代理人の行為がなされることを予期して与えら
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れたものであり，代理権授与の際の本人の意思は，代理人の行為によって生ず
る法律効果にまで及んでいると解するのが事実に即した見方である。そうした
本人の一連の意思の内から，代理権授与の段階だけを取り出して，一つの完結
した法律行為とみることはできない㈹と構成する。そして，本人の意思と代
理人の表示が合体して1つの意思表示を形成（’4）するが，代理権授与と代理行
為からなる法律行為における効果意思は，本人が形成する㈲と構成する。代
理の法律効果の発生の主たる根拠が，代理行為ではなく，代理権授与，つまり
本人の意思にあることを認める。法律効果の発生根拠は本人の自己決定である。
本人を法律行為の主体とみることによってのみ，直接代理を間接代理，第三者
のための契約から明白に区別することが可能である㈹とする。このように，
高橋教授は，代理の法律要件は代理権授与と代理行為とからなるとする点では
ミュラー・フラエンフェルスの見解に従いながら，ミュラー・フラエンフェル
スが代理権授与はそれ自体法律行為であると同時に代理権授与と意思表示であ
るが法律行為ではない代理人の行為とからなる法律要件構成事実をも構成する
として統一するのに対し，本人の意思と代理人の表示が合体して一つの意思表
示を形成し，効果意思は，本人が形成するとして「本人の効果意思と代理人の
表示とが合体した意思表示」として統合させている点に差異がみられる。しか
し，本人の代理権授与行為によっては「本人の意思が代理人に取り込まれるに
すぎない」，それは法律行為でも意思表示でもないと解することにつき，佐久
間教授は、代理権授与行為によって，「代理人にそれまでなかった『権限』が
創設されることになり，この権限はそれ自体代理人にとって内実を持たず，相
手方に対して代理人を資格づけるにすぎないものであるが，代理人のこの資格
は本人の意思にしたがって新たに創設されたものであり，従って代理権授与行
為は法律行為であるといえると批判されるu7）。ところで，代理権授与行為が
法律行為であって，代理人に，このような「権限」ないし「資格」を創設する
という法律効果が生ずると解しても，その効果内容は「代理人にとっては内実
を持った」ないものであることからどれだけの意味があるのか疑問である。た
だ，本人の代理人への代理権授与は，規範としての代理なる法律行為の成立に
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は不可欠な要素であることは明白である。そこで，法律行為を成立させるのが，
行為としての意思表示であるとすると，本人の代理権授与は代理なる法律行為
を成立させるための一要素である「意思表示」として位置づけられるべきもの
である。また，本人と代理人は，それぞれが意思活動としての独立の意思表示
を行っているとみるのが素直であり，両者で「合体した一つの意思表示」と解
することにも疑問がある。そして，代理なる法律行為により本人を当事者とす
る法律効果の生ずるのは本人による効果意思のみに求めるときは，本人との関
係での私的自治は貫くことができても，代理人の独立した意思活動は全く無視
されることになり代理人との関係での私的自治に背理することになりかねない。
さらに，代理は，本人・代理人・相手方という三人格の関係であるとしながら，
「この三人格はお互いに対立しあうものではなく，本人と代理人は一体として
取引の一方の側に立ち，したがって，相手方からすれば，自分には二人格が共
同して対することなる」「通説のように，代理の効果の発生原因を代理人と相
手方の意思表示に求めるならば，この本人と代理人の一体性は見失われる」㈹
「代理人と相手方が共同して本人に対立するという奇妙な現象が生ずる。代理
人はあくまでも，本人に代わるものである」（’9）と主張する⑳。しかし，代理な
る法律行為を三人格の関係としながら，本人と代理人を一体として捉え，相手
方と対峙させるという理由はどこにあるのか明らかでない。それは，これまで
のいずれの諸見解もそうであったように，無意識・無批判的に当然のこととし
て，代理なる法律行為を二当事者間の法律行為の枠組みにはめ込んで構成しょ
うとしてきたことに由来するものと推測される。しかし，代理においては，本
人も，代理人も，相手方も，それぞれが独立した意思活動を行うものであるこ
とを前提としなければならないわけであり，そのためには三人格がお互いに
「対立」するわけではないが「関係し合う」ものであることを出発的としなけ
ればならいのである。
　なお，高橋教授は，このような法的構成を前提とした上での具体的な問題の
処理に言及し，表見代理については法律行為による真正の代理権授与のケース
として有権代理として処理することの可能を指摘し（21），法定代理と任意代理
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は意思表示をする者とは別の者を拘束するといを共通性があり（22），代理人が
意思の活動面（意思の行使）を担当し，任意代理において法律行為の当事者が
本人であったと同じく，法定代理においても法律行為の当事者は本人であると
しての統一的理解の可能性を主張される。このような代理の法的構成を前提と
して，代理全般に渡り，これまでの代理人行為説によって形成されてきた理論
構成と異なる代理法理の体系的構成の可能性を提示している。高橋教授の提唱
は，その代理の法的構成論についてはともかく，代理人行為説とは異なる法的
構成に立って，代理法理の体系的構成を試みるものとして高く評価されている
⑳と共に，代理の法的構成は，かかる視点に立って展開されなければならこ
とを示唆するものでもある。
（1）　高橋三知雄。代理理論の研究〔初出・「代理理論の再検討（一）～（四）完」関大
　　法学論集16巻2号，3号，17巻1号，2号（昭和41～42年），「代理と私的自治
　　一二つの学説の検討一」阪大法学72・73合併号（昭和45年），「ドイツにお
　　ける代理理論の動向一Pawlowskの理論の紹介と検討一」法学論集25巻4・
　　5・6合併号（昭和51年・有斐閣）。
（2）　高橋三知男。民法総則65頁。
（3）　高橋・前掲書13頁。
（4）　同旨，佐久間・24頁。
（5）　四宮和夫「財産管理制度としての信託について」民法学の基礎的課題（中）18
　　頁注七。
（6）広渡清吾「財産管理権論への一アプローチ」法学論叢88巻4・5・6合併号
　　269頁。
（7）　高橋・前掲書116頁。
（8）　高橋・前掲書77頁。
（9）　高橋・前掲書7頁。
（10）　高橋・前掲書75頁。
（11）　高橋。前掲書（総則）37頁。
（12）　高橋・前掲書61頁。
（13）　高橋・前掲書65頁。
（14）　高橋・前掲書65頁。
（15）　高橋・前掲書79頁。
（16）　高橋・前掲書45頁。
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（17）　佐久間「任意代理の法理」岡山法学39巻4号197頁。
（18）　高橋・前掲書36頁。
（19）　高橋・前掲書48頁。
（20）　高橋・前掲書（総則）36頁。
（21）　高橋・前掲書111頁。
（22）　高橋・前掲書47頁。
（23）　辻正美「代理」星野英一編・民法講座1民法総則455頁（昭和59年・有斐閣），
　佐久間・前掲196頁。
⑥　佐久間代理論（1）
　佐久間教授は，代理が私的自治の原則と調和するためには，本人の意思の関
与を認めるべきである。代理人行為説はこの点において問題があると批判する。
そこで，「代理においては，私的自治・自己決定との調和を図るためには，本
人が代理権授与行為によって着手した法律行為の構成要件を，代理人が発展さ
せ，完成させるとみなければならない」ωとする。そして，ミュラー・フライ
エンフェルスのいうように，代理権授与行為は，「代理人が，その範囲内では
本人に代わって自由に意思決定を行うことができる」可能性を，「本人の意
欲にしたがって作り出すものであるので法律行為であると言っても差し支えな
い。」。それに対して，「代理人行為は，代理人自身の自己決定による行為では
なく，また代理行為の結果代理人はまったく自己の法律関係に変動を受けない
のであるから法律行為ではない。」「代理行為は代理権授与行為によって本人に
よって着手された法律行為の構成要件を，代理人が先に延ばし，相手方との共
働において完成させる行為である。」「本人による意思決定も代理人による意思
決定も不可欠であるが，ただ，代理人の意思決定は代理権の範囲内における本
人のたあの決定であるにすぎない。」（3）として，代理においては，本人の意思
決定こそが本人との関係における法律関係の形成の根源であると解される。か
かる見解は，佐久間教授自身が，ミュラー・ブイエンフェルスやフルーメより
も一層「本人が「主人公』であることを明確にしたパブロフスキーの代理に対
する基本的理解はきわめて正当と評されている④いるように，パブロフスキー
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の代理法理と軌を一にする立場といえる。このような立場から，本人の意思決
定を観念できない法定代理と任意代理とは，ハブロフスキー同様に，制度の存
在根拠自体が異なるのであるから両者を統一的に理解すべきとの要請そのもの
が疑われるとする（5）。
　佐久間教授は，私法の基本原理である私的自治原則との関係において，代理
における本人の意思決定については正しく位置づけられている。もっとも佐久
間教授のように，そのことだけが，代理人の行為により本人に効果が生ずると
いう代理なる法律行為を成立させるかどうかは問題である。これに対して，代
理人については，代理においては代理人による意思決定は不可欠であり，代理
人の意思決定は本人から独立したものである（6）としながらも，それは本人の
意思に支えられたものであり（7），代理行為は本人によって着手された法律行為
の構成要件を完成させる行為にすぎないとしてしか位置づけていない。その最
大の論拠は，代理人のこのような意思決定だけでは代理の法律行為は成立しな
いし，「自己の法律関係に変動を受けない」からだとされる。しかし，，r代理人
が先に延ばし，相手方との共働において完成させる」（8）との法的位置づけは不
明であることから軽々に評することができないが，代理人を，このようにしか
位置づけないとすれば，代理人は「本人の意思の担い手」にすぎないとしたザ
ビニーによる本人行為説とどれほどの差異があるのであろうか。たしかに，佐
久間教授は，ミュラー・フライエンフェルス同様に，本人による代理権授与行
為と代理人の代理行為を統一的に構成し，代理人の意思決定を代理なる法律行
為の構成要件に位置づけたということはいえるが，その位置づけが私的自治原
則と整合するがどうかである。たしかに，代理人には自己の意思決定に基づく
効果内容が発生するものではないことから，この限りにおいては何ら変動を受
けないことになる。しかし，代理人の意思決定によって法律行為の効果内容が
決められていること，それだけではなくその意思決定のなかで，自己の決定し
た効果内容を自分には発生させないで本人に発生させるとの意思決定が併存し，
そのことの結果として代理人自身との関係では発生しないで，本人との関係で
発生するという法律効果が生じていると解するならば，「本人の意思の担い手」
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であったり，「本人によって着手された法律行為の構成要件を，代理人が先に
延ばして」完成させるにすぎない者ではなく，代理なる法律行為の成立につい
ての意思決定を担う者として位置づけるべきではないだろうか。このことによっ
て，代理なる法律行為は代理人の私的自治とも調和することになるのである。
　佐久間教授は，また「代理はあくまで相手方との関係であり，この相手方の
ことも考慮しなければならい」（9）との立場から，「本人の代理権授与はこの代
理権の創設を究極の目的としているのではないことに注意しなければならな
い」（1°）として，相手方にも向けられたものであることを暗示するかのような指
摘がみられるし，代理行為は代理人が「相手方との共働において完成させる行
為である」（11）として，相手方の位置づけを強調される。このことは，代理の法
的構成において，これまでは，本人と代理人を中心に議論が展開され，相手方
を忘れ去られた感がなかったわけではないが，ここにきて相手方に注目された
ことは基本的に正当といえる。そして，ハブロフスキーの見解を引用して「本
人が代理権授与行為によって自己の意思を代理人に伝えたとしても，相手方に
は，その意思がどこまで及ぶか分からない。」，従って，この意思を客観化する
必要があり，それが代理権であるCl2）。この「代理権は相手方に向けられた資
格」であり，相手方の利益保護のために，内部関係から抽象化されることによっ
て，「本人の意思を考慮すると取引の安全が害されるとの批判」も回避できる
とする㈹。そこにおいては，相手方を，本人の代理権授与に際しての意思決
定の名宛人として位置づけ，その上での取引安全との調和のための代理権の抽
象的客観化を導き出している。代理なる法律行為における相手方の位置づけと
して，本人の意思決定が相手方に向けられていること，代理人と相手方との共
働の必要性に注目したことは，その限りにおいては卓見である。しかし，代理
なる法律行為における相手方の私的自治との調和からみて，その程度の位置づ
けに留まってよいかどうかは疑問である。代理なる法律行為においては，相手
方の意思決定も代理人と相手方との行為から生ずる法律効果を本人に生じさせ
るのに寄与しているものとして位置づけるべきではないかと思われる。
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（1）　佐久間毅「任意代理の法理」岡山法学39巻4号（平成2年）〔佐久間毅・代理
　　取引の保護法理（平成13年・有斐閣所収）。
（2）　佐久間・前掲176頁。
（3）　佐久間・前掲200頁～201頁。
（4）佐久間。前掲179頁。Pawlowshi，　Allgemeiner　Teil　des　BGB　3　Aufl．（1987）
（5）　佐久間・前掲188頁。
（6）　佐久間・前掲198頁。
（7）　佐久間・前掲199頁。
（8）　佐久間・前掲200頁。
（9）　佐久間・前掲197頁。
（10）　佐久間・前掲200頁。
（11）　佐久間・前掲200頁。
（12）　佐久間・前掲197頁。
（13）　佐久間・前掲188頁。
（7）小　　活
　ミュラー・フライエンフェルスの統一要件論に影響されて，わが国における
代理の法的構成論は活発化した。そして，その論議の過程において，これまで
異論のないものとされて君臨してきた代理人行為説を，本人の私的自治の観点
から鋭く批判すると共に，本人の意思を中核に据えながら，代理人の意思ない
し代理行為との組み合わせの工夫を試みる構成へと転化することになる。
　すなわち，ミュラー・フライエンフェルスと同様に，代理の法律要件は本人
の代理権授与と代理人の行為とからなり，その代理権授与はそれ自体法律行為
であると同時に代理権授与と代理人の行為とからなる法律行為の法律要件事実
をも構成するとする統一要件論が妥当とする見解（遠田・伊藤（旧説））が展
開されている。さらに，この統一要件論の影響をうけながらも，代理の要素で
ある代理権授与行為を法律行為とみることは無理であり，本人に代わって行為
することこそが代理の本質であり，本人が法律行為をしているのであるが，代
理人は本人の意思の単なる担い手ではなく，法律効果をもたらすかどうかの決
心は代理人に任せられているとして本人行為説的に構成する見解（浜上）や，
代理なる法律行為は代理権授与と代理行為から成るが，代理権授与行為は法律
一52　一
わが国における代理の法的構成論
行為でも意思表示でもない。代理権授与と代理行為からなる法律行為の効果意
思は本人が形成する。そして，法律行為の主体は本人のみで代理人は従であり，
本人の効果意思とそれを担った代理人の表示が合体して一つの意思表示を形成
すると構成する見解（高橋）あるいは，代理なる法律行為においては，本人に
よる意思決定も代理人による意思決定も不可欠であるが本人の意思決定こそが
本人との関係における法律関係の形成の根源であると捉えた上で，本人の代理
権授与行為は法律行為ではあるが，代理人の行為は自己決定による行為でない
ので法律行為ではなく，代理なる法律行為は代理権授与行為によって本人によっ
て着手された法律行為の構成要件を，代理人が先に延ばし，相手方との共働に
おいて完成させるものであると構成する見解（佐久間）など，代理の法的構成
において，本人の意思を中核に据えながら，その軽重には差異があるが代理人
の意思ないし行為をも考慮する，いわゆる「新本人行為説」ともいえる見解の
展開がみられるのである。
　ところで，かかる構成の工夫の結果として，本人の私的自治との整合を図る
ことに成功することになるが，代理人の私的自治との整合性を喪失するという
事態を生み出すことになる。もっとも，このような事態に立ち至ったのは，従
来の代理の法的構成についての議論の出発点に元凶があるのであってやむを得
ないことであるともいえる。従来，代理の法的構成に当たっては，代理を構成
する本人・代理人・相手方の三当事者を，本人・代理人側と相手方側に分離し
た上で，本人・代理人側については本人の意思を主体とする構成，代理人の意
思を主体とする構成，本人の意思と代理人の意思の共同として捉えながら分割
か主従の関係にあるものとする構成のいずれかの構成に依拠してきたために，
論理必然的に，一方を立てれば他方は立たないという結果を招来したわけであ
る。このことからすると，本人及び代理人両者の私的自治との整合を図るには，
代理なる法律行為においては，本人及び代理人両者の効果意思が独立，かつ対
等に存在するものとして，まず構成することを試みることが重要ということに
なる。このような視点を喚起したのは，ミュラー・フライエンフェルスの統一
要件論であったわけであるが，その影響を受けた代理論においても成功をみな
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かったわけである。
　なお，代理の法的構成にあたっては，そのことだけで解決するものではない。
佐久間教授が強調される相手方の位置づけが重要である。すなわち，相手方の
私的自治との整合を図ることである。このためには，従来のような，本人・代
理人側に対峙する相手方側という構成ではなく，代理なる法律行為は本人・代
理人・相手方の三当事者の効果意思によって成立し，本人に効果が生ずるもの
として構成することが重要である。
5．代理人行為説の新展開
　ミュラー・フライエンフェルスの統一要件論を契機として，わが国の代理の
法的構成論に新たな展開を見られるようになったωことは前述したところで
あるが，そのことが，代理人行為説論者にどのような反応をもたらしたかにっ
いては興味をそそるものがある。そのミュラー・フライエンフェルスの所説の
影響を意識したものとして林脇代理論と，西山代理論及び奥田代理論が見られ
る。
（1）　辻正美「代理」星野英一編・民法講座1　454頁参照。
（1）林脇代理論ω
　林脇教授は，まず，代理の効果の根拠についての本質論は不用とする見解（2）
に対し「現行法が或る法制度を認めていることはその本質論を不用にするもの
ではない。現行法規範は一つの評価であることは確かであるが，たとえば代理
のような一つの法形象にとって妥当する法規範を理解し，批判的に評価し，ま
た欠鉄を補完して構成しょうとするならば，このような法形象の本質について
またその法秩序全体との関連における位置づけを明瞭にしなければならな
い」（3）と指摘する。そして，代理の本質論の検討において重要なことは，「近
代法に接続する現行法の骨格が私的自治にあると考えられるところから，全法
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体系の中に代理を位置づけるとき，私的自治との関連を問題にせざるをえない」
ことω「本人行為説，代理人行為説を云々するのは，要件論を誤りなく進める
ための基礎工事」であり，「法律制度上の要件論」との関係を問題にしなけれ
ばならいこと⑤であるとする。代理なる法律行為の法的構成を検討するにあ
たっての基本的視点としては，まさに正鵠を得たものと評しうる。
　そして，その見解の検討にあたって，「最近，代理人行為説に対し再検討を
迫る声が上がっているのは当然」「単純に本人行為説に戻ることが正しい解決
ではない。」「本人の意思が代理の要件上どのような働きをなすかを検討するこ
とが必要となる」（6）として，その方向性を示している。そして，本人行為説で
は，「実質上，代理権授与行為は代理行為における本人の効果意思の表示であ
るとして代理権授与行為と代理行為の一体化を図るが」〔7），これでは「相手方
は通常直接には全く知り得ない本人の意思を代理人のなす表示の中に探求しな
ければない」ことになるし，「相手方にとって通常全く知りえない本人の意思
との齪齪により，法律行為の効果が左右されること」などから，代理権を代理
行為から独立させるのは制度としては賢明であ」るとして批判する（8）。他方，
代理人行為説に対しては，「代理の行為は代理人の行為であるとしても，代理
人の独立の効果意思の効果として本人への効果帰属を決定されるとするのは，
代理の本質に反する」「本人に直接効果を帰属することは，代理人の効果意思
の結果ではなく，他に原因がある」「これが代理権である」（9）こと，「本人のた
めにすることを示す」のは，自己のためにするか本人のためにするかの意思決
定」であり，「代理人自身に効果が及ぼないと言う点で代理人の効果意思とし
て働く」「本人に効果が及ぶと言う点では効果意思としてではなくて，相手方
に対して意思の通知としての意味を持つ」（1°）にすぎないとして反論する。
　そして，これらの見解を前提として，「代理の効果が本人に帰属する根拠を
代理人の効果意思ではなく，代理権授与に現れる本人の意思に求めるとしても，
それは代理行為を組成する意思表示の内容としてではなく，それとは独立に，
代理権の存在を代理の有効要件」（11）あるいは「効果帰属の要件」ともいえる（’2）
ものによるものであるとする。この結果として，代理において「法律行為に基
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つく全法律関係が本人に帰することは，単に代理人の効果意思の結果ではなく，
総体としの要件が本人のもとでととのっている。したがって法律行為そのもの
が本人の法律行為であることになろう」（13）と主張される。すなわち，代理人と
相手方との行為によって本人に効果が生ずるのは「本人の意思」に基づくもの
と解すべきであるとする。
　林脇教授が，フルーメの見解を引用して，「代理の効力の根拠は結局本人の
意思にあるという代理の本質が背後に控えていることを忘れることはできない」
との基本的視点に立たれていることは，この限りでは妥当である。しかし，こ
の「本人の意思」である代理権授与を代理行為を組成する意思表示の内容とし
ないで，有効要件ないし効果帰属の要件としてしか位置づけていないことは代
理人行為説に依拠するものであるが（於保代理論に依拠），他方，「代理人の意
思」である「本人のためにすることを示す」ことも代理行為を組成する効果意
思でないとして本人行為説に依拠していることになるが，これでは，「代理な
る法律行為」を組成するのは，本人の意思でもなく，代理人の意思でもなくし
て，代理の法律効果が生ずるということになろう。この結果，行為者の効果意
思の内容通りの法律効果を認めるための法規範としての法律行為秩序との整合
性を保つことができない。また，本人，代理人のいずれにも「代理なる法律行
為」の効果を生じさせるたあの効果意思がないのに係わらず代理の効果が生ず
るとすると，林脇教授が基本的前提とされている現行，私法秩序の基本である
私的自治の原則と齪齪することになりかねない。そして，もし仮に，代理人と
相手方との行為によって本人に効果が生ずる根拠を，代理行為を組成するもの
でない「本人の意思」のみに求めるときは，第三者のためにする契約との概念
区別ができないことになる。もっとも，第三者のためにする契約の場合は，要
約者と諾約者との間で契約が行われた後に，第三者が受諾の意思表示をする関
係にあることから，本人の意思が事前に存在している場合と事後に存在するこ
とになる場合とで差異があるといえないことではない。しかし，かかる差異は，
法律行為の要件論からみて何ら意味のないことである。また無権代理行為の追
認の場合には全く概念区別をすることができない。それでいて，第三者のため
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にする契約では受諾の意思表示をした者に債権のみが帰属するのに対して，代
理では法律行為の当事者としての効力が生ずることになることから，明らかに
異なる概念であり，これを区別することができないことになり，到底是認で
きる見解ではない。
　ところで，このような帰結に至った原因についてみると，林脇教授は，相手
方の状態に注目し「相手方に向かってなされる意思表示は一つの統一あるもの
でなければならない」「本人の意思と代理人の意思との間でどのようにして統
一がはかられるか」「不一致が存する」場合は，などの問題提起にあるものと
思われる。「代理なる法律行為」の法的構成を考えるに当たって，このような
相手方の状態に注目することは高く評価しなければならない。しかし，代理な
る法律行為において，本人の意思と代理人の意思とが相手方との関係で一体で
なければならないと解する理由はどこにあるのか。代理なる法律行為を本人・
代理人側対相手方の関係と解してきたこれまでの考え方から脱却していないこ
との結果ではないかと思われる。本人・代理人・相手方三者がそれぞれ独立し
た立場に立って関係し合うものであるとみるときは，このような問題提起は意
味のないことになり，ここからの出発自体に疑問が残ることになる。
　なお，林脇教授は，その後の論稿で，代理は他人の行為によって終局的に本
人の権利圏内に効果が及ぶことから，広い意味でのFremdwirkungとして捉
えることができ（14）「他人の行為によって本人が何らかの効果を受けるときに，
その行為に当たって本人の意思がどのような形でどこまで関与することが可能
か，逆に，行為者の意思がどこまで支配するものとして構成されることが妥当
か，それとの関連で本人および相手方への効果帰属の態様を検討」する必要が
あること，また他のFremdwirkungを生ぜしめる制度との比較で代理の構成
を考察するのが次の課題であることを示唆されている㈹。このことは，後述
のFremdwirkung論への転換を意味するものと見ることができる。
（1）林脇トシ子「代理理論における本人行為説と代理人行為説のもつ意味」45巻2
　号（昭和46年）。なお，林脇教授の代理の法的構成に係わる論稿としては，この
　他に，同「代理意思について」34巻4号（昭和36年），「代理の構成一代理意
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　思の表示を中心に一」42巻11号（昭和44年）があるが，言及を留保する。
（2）　川島武宜・民法総則（昭和40年・有斐閣）306頁～307頁。
（3）　林脇・前掲154頁。
（4）　林脇・前掲154頁。
（5）　林脇・前掲154頁。
（6）　林脇・前掲155頁。
（7）　林脇・前掲155頁。
（8）　林脇。前掲155頁～156頁。
（9）　林脇・前掲156頁。
（10）　林脇・前掲156頁～157頁。
（11）　林脇・前掲157頁。
（12）　林脇・前掲163頁注七。
（13）　林脇・前掲161頁
（14）　林脇トシ子「代理の制度と効果転帰」法学研究48巻9号（（昭和50年）2頁。
（15）　林脇・前掲（48巻9号）29頁。
②　西山代理論（1）
　西山教授は，ローマ法での「何人も他人のために約束することをえず」とい
う原則（2）から開放されて，代理が認められるようになった今日でも，「代理人
の行為の効果が本人自身に生じ，代理人自身には生じないことを説明するこ
と」（3）が必要であり，これが代理の理論的根拠をめくる論争であるとの認識に
立つ。この認識は極めて正当である。特に，本人に効果が生ずることについて
の説明のみではなく，代理人自身に効果が生じないことについての説明も含ま
れるとする認識は卓見といわざるを得ない。かかる認識の下，ローマ法を継承
したフランス学説を中心としたヨーロッパ法の代理理論を的確かつ論理的に紹
介した上で，代理なる法律行為の理論的根拠を説明するのに，近時の，ミュー
ラー・フライエンフェルスとその後継者による「本人の意思・人格の尊重とい
う問題設定自体は非常に貴重かつ有意義」（4）であると評価しながらも，「代理
の機能が個人の自治範囲の拡大・補充にあり，ますます複雑化専門化する今日
の世界的規模の取引において，無知な素人である本人はますます取引一切を有
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能な専門家の代理人に委ねざるをえない現状を考えるとき，代理行為をそのよ
うな無知無能な本人の行為と断定することは，あきらかに擬制であるといわな
いまでも，本人の意思を余りにも表示主義的に解釈しているといえないだろう
か。そして，本人の意思のない所に意思があると解することによって，本人の
人格の尊重という目的に逆行し，代理人の意思を本人の意思として押しつける
ことにより本人の人格を無視する結果となっているのではないか。」として批
判される（5）。そして，代理の法的構成に当たっては「代理人の行為をすべて本
人の行為としてしまうよりも，本人の意思がないときはないとする方がより本
人保護につながると思う」（6）と主張され，これ以上の説明はみられない。そこ
で，代理人の行為と「本人の意思がないときはない」との関係づけも明らかで
ないことから，従来の法的構成論争との関係でいずれの立場に立つものが明確
ではないが，代理人行為説に立ちながら「本人の意思がないときはない」とし
て「本人の意思」の関与しているものとして関係づけられているのではないか
と推論される。
（1）　西山井依子「「代理の理論的根拠」法学の諸問題・故金沢尚博士追悼論文（昭
　　和54年・大阪経済法科大学出版部）。
（2）西山・前掲335頁。
（3）　西山・前掲329頁。
（4）　西山・前掲364頁。
（5）西山・前掲363頁～364頁。
（6）　西山・前掲364頁。
　③　奥田代理論ω
　奥田教授自身，「断想」と断っておられるように，その代理論は確たるもの
ではないが，つぎのようである。「代理は，代理人が，本人のために意思表示
をなしまたは受けることによって，その法律行為が全面的に本人に帰属するこ
とを認める制度である。即ち，ここでは，意思表示をなしまたは受ける者と，
その効果を受ける者とが分離している。」（2）「代理行為が契約の締結であるとき
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は，法律要件としての契約（契約締結行為）は代理人が行い，そこから生ずる
法律行為，即ち，権利・義務その他の法律関係は本人に帰属する，ということ
になるはずである」（3）として，代理なる法律行為において，意思表示をするの
が代理人のみであって，本人ではないことを前提とする。代理人行為説の立場
と同様である。そして，「とは言え，このような変則的事象を法は制度として
承認している」④として，それを「他人効」の問題とみる。そして，このよう
な他人効の生ずる根拠を，代理人の借入行為の効果（債務の発生）を誰につい
て生じさせるかは「権限の客観的存在ということだけでは決まらない。」これ
を決めるのは行為者と相手方との意思であり」「両者の意思の合致を必要とす
る」これは，「代理人の側での『顕名』の中に，本人に効果を帰属させようと
する意思（効果転帰の意思），即ち，代理意思が表示されているわけである。
相手方がそれを認識したうえで代理人と契約を締結するならば，相手方はその
法律行為（契約）の効果が本人との間で生じることについて了解しているわけ
であるから，この点についての意思の合致があるとみて差し支えない」。それ
に加えて「その効果を帰属けさせることについての権限をそれぞれが有してい
ること」，代理のように「行為者と効果の帰属者とが異なる場合には，効果帰
属者がその効果の帰属について承認していること（これは代理権の授与…にお
いて認められる）が必要である」（5）として，「行為者の権限（代理権）と行為
者の意思（代理意思）」（6＞に求めると共に，代理人の効果転帰の意思に対する
相手方の了解にもとつく合致の必要を強調される。この意味では，基本的には，
代理人行為説の中の「代理意思＋代理権限説」に立ちながら，相手方の意思を
取り込んで法的構成しょうとするものである。
　また，奥田教授は，代理と法律行為論との関係づけのため，法律行為の概念
については「フルーメ・ティーレの「行為」の面と，その結果（成果）として
の「規律」の面とを分けて考え，…吟味することが有益である」（7）とし，「『他
人の名』というのは「規律』としての法律行為・契約の主体（当事者）を示す
ものとして理解される。『規律』の妥当する当事者が誰かは，相手方にとって
重要であるから，これは明確であることか望ましい。顕名原則はこれに関わる
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ものである。」（8）として関係づけられている。ただ，他人効の根拠とされる代
理権と代理意思はどのように位置づけられるのかは明らかでない。
（1）　奥田昌道「代理，授権，法律行為に関する断想」京都大学法学部創立百周年記
　　念論文集第三巻民事法（平成11年・有斐閣）
（2）　奥田・前掲3頁。
（3）奥田・前掲7頁。
（4）　奥田・前掲3頁。
（5）　奥田・前掲11頁。
（6）奥田・前掲29頁。
（7）　奥田・前掲28頁。
（8）　奥田。前掲29頁。
（4）ミュラー・フライエンフェルス後の教科書的見解
　川井教授はω，「所詮，代理には，本人の授権ないし本人保護の法律的根拠
と代理人の行為という二つの面が存在するのが現実であり，これをいずかれに
一元的に説明することには無理がある。また一元的説明が必要かどうか疑わし
い。しかし，行為に着目する限り，代理人行為説を承認することから，代理か
ら生ずる問題点を説明するのに適切と思われる」とする。水辺教授は（2），「本
人行為説・共同行為説の基礎には，本人の意思ないし行為によらないと法律効
果が生じないという前提がある。しかし，行為は全く代理人の行為であり，こ
の前提は今日でも一般に承認されない。法が，本人と一定の関係にある者の意
思表示によって，本人に権利関係を及ぼすことを認めたのが代理であり，理論
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的には代理人行為説が妥当である」とする。三和＝平井教授は③，代理の基本
構造については「わが国では，少なくとも概説書レベルでは余り採り上げられ
ていないようである」。それは難解であって，今のところ定見を有しないが
「任意代理にあっては，私的自治の原理のもとでは，本人に代理人の行為から
生じた法律効果を引受けるという意思が存在する一それは代理権授与行為に
含まれている一が他人効の生ずる根拠となる…，かかる本人の意思の外にお
いて代理人の意思のみで他人効を生ずるとみるわけにはいかない」「結論的に
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は一応㈹説（注・四宮見解）に近い。」とする。石田教授は④，代理において
誰が法律行為を行うかの問題は古くから争われてきたとして，学説につき検討
を加え上で，「本人の代理権授与行為，代理人の代理行為，法定代理人の選任・
指定・協議は，いずれも法律行為である。代理における法律効果は，任意代理
においては本人の代理権授与行為と代理人の代理行為という二つの法律行為の
結果によって，法定代理においては代理人が法律の規定上当然にその職に就任
する場合には代理人の代理行為という一つの法律行為によって，代理人が選任・
指定・協議によって就任する場合にはこれらの行為と代理人の代理行為という
二つの法律行為の結合によって生ずる。」「要するに，代理における行為者は，
任意代理においては本人と代理人（共同行為説的考え方），法定代理において
は代理人が法律の規定上当然にその職に就任する場合には代理人（代理人行為
説），代理人が選任・指定・協議によって就任する場合にはこれらの行為に関
する者と代理人（共同行為説的考え方）である。」とする。本人・代理人のそ
れぞれの意思に注目する点は統一要件論の影響を受けたものと推測されるが，
しかし，代理の効果が二つの法律行為の結合によって生ずるとする点において
は疑問である。北川教授は⑤「古くは…行為者と行為の効果帰属者との分化は
認められなかった。近代法では，代理はひろく承認され，私的自治の法理に，
法律行為の効果帰属者の決定をも含めるにいたった。」として，法律による承
認を強調する。安永教授は⑥「代理人の行為によりなぜ本人に効果が帰属する
のか（他人効）の根拠づけの論議が古くからある」「最近一部で有力に唱えら
れている後二者（注・本人行為説・共同行為説）の考えでは，まさにその本人
に効果を帰属するとの説明は容易である。」「代理人行為説では，代理人におい
て本人の効果を帰属させる意思（顕名による代理意思）があり法がそれを承認
しているから，本人に効果が帰属するとしており，代理権の存在をも同時に必
要としつつなおそれには間接的な役割しか認めていない」。また，この説は法
定代理の場合をも含めて他人効を根拠づけることができ，通説としての地位を
獲得しているが，本人の私的自治の見地からの批判も有力になりつつあるとす
る。玉田教授は（7），代理においてその効果が直接本人に帰属する根拠につき諸
　　　　　　　　　　　　　　　一62　一
わが国における代理の法的構成論
説があるが，統一要件論は近時の学説であるが，従来の判例・通説（代理人行
為説）によるとする。
（1）五十嵐清ほか・民法講義1〔川井健〕（昭和51年・有斐閣）220頁～221頁，
　　川井健・民法概説1民法総則（平成7年・有斐閣）257頁。
（2）　水辺芳郎・民法総則（昭和57年・法律文化者）248頁。
（3）　三和一博＝平井一雄・要説民法総則（昭和58年・蒼文社）162頁～163頁。
（4）　石田穣・民法総則（平成4年・悠々堂）375頁～379頁。
（5）　北川善太郎・民法総則（平成5年・有斐閣）161頁。
（6）　山田卓生＝河内宏＝安永正昭＝松久三四郎・民法1総則〔第2版〕〔安永正昭〕
　　（平成7年・有斐閣）158頁。
（7）　遠藤浩ほか編・民法（1）総則〔玉田弘毅〕（平成8年・有斐閣）174頁。
（5）小　　活
　以上，代理人行為説の法的構成を基調とするものと推察される林脇代理論及
び西山代理論は，代理人行為説では軽視されていた本人の意思を代理人行為説
的構成のなかに位置づけようと努力するものであり，ミュラー・フライエンフェ
ルスとその影響を受けた代理論を考慮した構成といえる。しかし，その構成に
おいて，いずれも成功しているとは思われない。また，奥田代理論も基本的に
は代理人行為説の中の「代理意思＋代理権説」に立つものであるが，相手方の
意思を強調されていることと，代理人行為説に立ちながら，本人の意思を尊重
するフルーメが提唱した法律行為論との関係づけを思考しておられる点は注目
される。しかし，現在までのところ，代理人行為説論者からのミュラー・フラ
イエンフェルスとその影響を受けた代理論に対する本格的な反論，それに基づ
く代理人行為説の立場に立った新たな法的構成を見ることができない。むしろ，
後述のように，そのような代理の法的構成論を回避・無視・無用とする方向に
展開する傾向にある。これも代理人行為説に内在する論理の行き着くところで
はないかと思われる。
　なお，教科書における論述も，本人の意思につき考慮する必要のあることを
指摘しながら，従来の代理人行為説の域を脱してはいない。
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6．Fremdwirkung論への展開
　代理人行為説によるときは，代理人の意思表示により生じた法律効果の本人
への効果転帰という構成を介在させざるを得ない。この点に注目すると，本来，
代理人に帰属すべき法律効果を本人に転帰する関係として捉えることができる。
この点に注目したのがFremdwirkung論への理論展開である。
（1）Fremdwirkung論の提唱
　幾代教授は，代理は，法律行為における行為者とその効果帰属者とが分離す
る例外的な場合の一つでありω，「代理人の立場から見れば，自己の行為の効
果がすべて他人に転帰すること（他人効Fremdwirkung）を意味し，法律行
為の効果は現実の行為者に帰属するのが原則であることからすれば，代理はそ
の例外に属する制度の一つということになる」②，としながら，このような他
人効の生ずる根拠については論及していない。同様に，大村教授も，「代理に
おいては，他人の行為の効果が自分に帰属するということが起きる一他人効と
呼ぶ一契約の主体は成立の次元と効力の次元とで問題になることを示してい
る」（3），と指摘しているが，その根拠づけについての説明がない。すなわち，
代理は，仮に他人効現象であるとしても，それは法律行為の原則とは異なるも
のであることは明らかであるのに，その根拠についての論及ないし説明されて
いないわけである。
（1）　幾代通・民法総則298頁（昭和45年・青林書院新社）。
（2）幾代・前掲書261頁～262頁。
（3）　大村敦志・基本民法Il36頁～137頁（平成12年・有斐閣）。
（2）四宮代理論ω
四宮教授は，「代理の特色は，まず他人効を生じさせる制度である点に見ら
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れるが，そのような制度のなかでも全面的に他人効を生じさせるものである点
に，第二の特色が存する。」②とし，このような全面的他人効の生ずる根拠に
つき検討する。，「私見は，代理人行為説であるが若干異なる」（3）との立場から
みて当然であろう。そして，伝統的理論は，顕名による代理人または相手方の
代理意思（意思表示の法律効果を直接本人に生じさせる意思）の表明に求め，
代理権は代理の概念そのものに含まれないと解しているが，「代理制度が私的
自治実現の便法であり制限された私的自治の補充であることから，代理人を本
人に媒介する関係，すなわち代理権こそ，代理にとって本質的な要素」であ
り④，「顕名は，効果帰属主体を別人であること（他人効）を明らかにして関
係者の利益を害さないようにする機能をいとなむにすぎない」㈲として，代理
の積極的根拠は代理権にあるとする。また，「古くから，代理における行為者
は誰であるかが争われているが，抽象的に行為者は誰であるかを問うことは，
意味がない」とする。そして，「代理における意思表示に関するいかなる問題
が本人・代理人のいずれについて決せられるかを具体的に考察することが必要
であるし，法律行為の成立要件は代理人によって，効果帰属要件は代理権の存
否という本人・代理人間の関係によって，有効要件（意思の理疵等）は一般的
には代理人を基準とし，任意代理では本人の容態をも適宜考慮にいれて決める
べきであるとする（％しかし，代理における行為者論争の発端は，代理では，
現象的には代理人の行為によって本人に効果が生ずるものではあるが，それは
他人効を生じさせるものとみるべきか否かの問題にかかわる論争であったので
ある。そして，代理人行為説に立つ限りにおいては他人効の根拠づけが必要に
なるわけであるが，本人行為説や共同行為説では本人の効果意思が加わってい
ることの結果として本人に効果の生ずることが認められるわけであるから法律
的には「自己効」であり，他人効を生じさせる制度ではないことになるわけで
ある。このように考えると，代理の特色は，何故，全面的他人効にあると解す
るのかの根拠づけ，すなわち代理人行為説の根拠づけこそがまず論議されなけ
ればならいことになろう。それは，四宮教授の強調される私的自治の原則との
関係において，どうかの検討が必要になるわけである。
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　なお，能見教授によって改定された四宮＝能見見解では，代理は，意思表示
ないし法律行為の効果が，行為者自身（代理人）には一切帰属せず，他人（本
人）に帰属するという「他人効」を生じさせる制度であるとした上で，代理の
法的構造は，①代理行為（顕名）と②代理権の二つの基本的要素からなる（7）
とする点においては，四宮見解を踏襲している。ただ，そのうちの代理権は効
果帰属要件であるにすぎないと位置づけられている（8）。これは，従来の代理人
行為説のうちの代理権能説（9）と同一の立場であり，私的自治原則からみて代
理権こうそが本質的な要素と解した四宮見解を修正するものである。
　ところで，四宮教授は，代理の法的構成の問題として，従来の代理学説が展
開してきた「代理における行為者は誰か」の問題があるが，このような「抽象
的な行為者は誰かを問うことは，意味がない」「代理における意思表示に関す
るいかなる問題が本人・代理人のいずれについて決せられるかを具体的に考察
することが必要である」として，代理学説については論及していない㈹。こ
れと，同旨の立場に立つのが中井教授である。代理論の問題点は，代理の根拠
（他人効の法的根拠は何か）」と「代理における行為者（本人か，代理人か）」
にあることを指摘し（”），そのうちの前者の根拠を「代理権」に求めるが（12），
後者に関しては，代理学説を紹介するものの，「代理による意思表示に関して，
どのような問題が，本人・代理人のいずれについて決せられるかを，具体的に
考察することが必要である。抽象的に行為者論をしてみても益するところはな
い」とする㈹。
（1）
（2）
（3）
（4）
（5）
（6）
（7）
（8）
（9）
四宮和夫・民法総則（第三版）（昭和57年・弘文堂）。
四宮・前掲書234頁。
四宮・前掲書241頁。
四宮・前掲書239頁。
四宮・前掲書239頁。
四宮・前掲書240頁。
四宮和夫＝能見善久・民法総則第六版303頁～303頁（平成14年弘文堂）
四宮＝能見・前掲書307頁。
於保見解と同旨（本論文18頁以下参照）。
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（10）　四宮。前掲書240頁。
（6）　中井美雄・民法総則215頁（平成3年・三省堂）。
（7）　中井・前掲書215頁
（8）　中井・前掲書217頁
（3）高森代理論ω
　高森教授は，代理では，「具体的に意思表示をしていのが代理人と相手方で
あるのに，法律行為の当事者となるのは，本人と相手方であり，行為者と効果
帰属者とが分離しているため，代理行為の本質を巡り，本人行為説・代理人行
為説・共同行為説の対立がある（2）と理解する。そこで，まず，代理の本質を
巡る議論は，行為者と効果帰属者との分離から生ずる「他人効」の根拠づけと
みる。そして，高森教授は，「代理にとって本質的な要素は，顕名と代理権の
二つに集約される」（3）とする。そのうち，代理権こそ本質的な要素と解する見
解ωに対して，「なるほど他人効そのものは「授権」においても生ずるから，
顕名は不可欠ではないともいえるが，代理は単なる部分的他人効ではなく，全
面的他人効，「法律行為の当事者ためる地位」を本人に帰属させるものなのだ
から，顕名は単なる取引の安全のためのみならず，代理を他の制度から区別す
る本質的要素だと考えるべきでないだろうか」と主張（5）される。ところで，
「他人効」の根拠が顕名にあるのか，代理権にあるのかは代理人行為説に立つ
ことを前提としての問題であることから，ここでは，その当否を議論しない。
ただ，授権は部分的他人効が生ずるのに対して，代理は全面的他人効が生ずる
点で異にするとの見解についてはいささか疑問である。たしかに，両者間での
効果内容に違いがあるとすることについては正鵠を得たものである。この意味
において，於保博士が，両者の効果内容を同視した誤りを回避するものである。
ただ，その効果内容の違いは，このような部分的と全面的という量的差異とし
て捉えられるものではない。それは，質的差異とみるべきである。授権は財産
処分効や義務負担効が本人に直接転帰するかどうかの問題であるのに対して，
代理は法律行為の当事者効が本人に帰属するかどうか問題であるからである。
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また，授権の部分的他人効とは，どのような内容かも不明である。法律行為の
当事者効の部分という意味だとすると，その内容の理解に苦しむ。それとも，
本人の財産への個々的な処分効や義務負担効の帰属であるとすると，本人への
当事者効の帰属とは質的に異なることになるわけである。この意味において，
両者を一律に「他人効」の根拠付けの問題と捉えること自体，誤った理解とい
わざるを得ないのではないかと思われる。
　さらに，高森教授は，「代理学説」は「代理において法律行為をしている者
はだれか」の問題（6）であるとされる。そして，まだ成熟していないがと断っ
て，まず「代理人が意思表示しているが，これは本人の意思はこのとおりです，
これは本人の意思です，と表示しているのであって，代理人自身の意思がこの
とおりなのですと表示しているわけではない。なるほど，代理人は，意思活動
をおこなっていることはまちがいない。しかし，他人のため，本人のため，本
人の意思として意思活動を行っているのである」「相手方もまた代理人が自己
の意思を決定したと考えていない。代理人と取引するかぎり，本人の意思を代
理人が体現している，本人の意思と一致するかぎりにおいて，代理人の申込に
より本人と契約をしたい，と考えて，相手方は承諾を与えているのである。相
手方は代理人の意思ではなく，本人の意思に合致させようと意思表示している
のである。」と分析される（7）。この本人・代理人・相手方の意思状況の分析は，
この限りではまさに正鵠を得たものである。そして，もしこの限りであるとす
るならば，それによって成立する法律行為は本人の意思表示と相手方の意思表
示が合致したことによるものであるから，それから生ずる効果も本人と相手方
に直接生ずることになろう。かかる法的構成は，まさに本人行為説の主張する
ところである。そうだとすると，「他人効」の問題は出てこないことになるの
ではないだろうか。それと共に，代理なる法律行為においては，本人・代理人・
相手方の意思状況としては，その法律行為から生ずる法的効果を本人と相手方
にのみ生じさせ，特に代理人自らに生じさせない，相手方も代理人には生じさ
せない，との意思のあることを見逃してはならない。このことのために，従来
の本人行為説によっては，適切に法的構成できないということにも留意すべき
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であろう。
さらに高森教授は「法律行為をしている者はだれかという問題の立て方は，法
律行為の主人公は何人かということであるから，代理によって行われる法律行
為の主人公は本人であるという以外にないであろう。それゆえ，単なる権利・
義務が本人に帰属するのみならず・法律行為の主体性，法律行為の当事者性も
本人に帰せしめられるのである。行為の当事者を法律行為者といわないとすれ
ば，ほとんど背理であろう。本人の一般的な意思表示（代理権授与）に基づい
て代理人が具体的な意思を形成し，これを本人の意思として妥当せしめるので
ある。」⑧「相手方は，代理人によって表示された「本人」の意思がいかなる内
容を有するかは，もっぱら，代理人によって判断しなければならい。代理権が
与えられている以上，代理人の表示によって，本人の意思が形成されるからで
ある」⑨「代理にとっても代理人の表示行為を通じて，それを媒介として，本
人の意思が確定するのである」「それゆえ，通説的な代理人行為説は廃棄の方
向で再検討されるべきである」㈹「代理権授与行為とは，本人が，相手方に向
けて，代理人によって表示された意思が私の意思とみなされてよい，代理人は
私の意思の担い手である旨の意思の表明であり，これは代理人の行為を通じて
法律関係を形成しょうとする意思にほかならない」「このようにみてくると，
本人行為説と合同行為説は本質的に異なった見解を主張しているとは考えなく
てよい」「本人の一般的な意思に基礎づけられた，代理人の特定の，個別化さ
れた具体的な意思の表示が合体して，一つの法律行為を形成すると考えてよ
い」ωと主張される。ところで，代理なる法律行為から生ずる効果の本人の法
律行為の主体性，法律行為の当事者性に注目しての法的構成の視点はまさに正
当である。ただ，かりに，本人の一般的な意思に基礎づけられた，代理人の具
体的な意思の表示が合体して一つの法律行為が形成すると解するならば，本人
の意思が本人の法律行為の主体性，法律行為の当事者性を根拠づける要因であ
るということになろう。そうだとすると，自己の意思によって自己への効果帰
属を基礎づけていることになり，「他人効」の問題ではないことになる。そこ
で，代理の本質を「他人効」の根拠付けとみることと基本的に齪齪することに
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なるのではないだろうか。
　同様の基本的齪齪は代理権についてもみられる。「代理権とは，他人（本人）
の名において意思表示をなし，またはこれを受領することによって，法律行為
的効果のすべてを本人に帰属せしめる，代理人の権限である」（12）。そして，代
理権は「たんに対外的に効果を本人に転帰させる資格にすぎないものであるか
ら…管理権の一種だとみても…無用の混乱を引き起しかねない」「「他人の財産
上の法律関係の変化をひき起こし得る可能性を含むという点に焦点をおく」な
らば，これを「権利」として観念し「他人の財産の管理権」とよぶことができ
るであろう（13）が，代理権は，あくまでも効果転帰のための代理人の対外的な
資格にすぎない」（14）とされる。しかし，高森教授のように代理なる法律行為を
「本人の一般的な意思に基礎づけられた，代理人の具体的な意思の表示が合体
して一つの法律行為が形成する」と構成するのであれば，代理権のような効果
転帰の資格を観念する必要はなく，基本的に翻齢することになるのではなかろ
うか。
））））））））））））））??????????（（（（（（（（（（（（（（石田喜久夫編・民法総則〔高森〕 昭和60年・法律文化社）
石田編・前掲書（高森）176頁。
石田編・前掲書（高森）183頁。
四宮和夫・民法総則（第三版）（昭和57年・弘文堂）239頁。
石田編・前掲書（高森）184頁。
石田編・前掲書（高森）184頁。
石田編。前掲書（高森）184頁～185頁。
石田編・前掲書（高森）185頁。
石田編・前掲書（高森）185頁。
石田編・前掲書（高森）186頁。
石田編・前掲書（高森）186頁。
石田編・前掲書（高森）186頁。
川島武宜・民法総則（昭和40年・有斐閣）319頁。
石田編・前掲書（高森）187頁。
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（4）辻代理論（1）
　辻教授もまた，代理は「代理人の立場から見れば，自己の行為の効果がすべ
て他人に転帰すること（他人効）を意味し，法律行為の効果は現実の行為者に
帰属するとの原則であることからすれば，代理はその例外に属する制度」（2）で
あるとみる。そして，代理の基礎理論を「他人効の根拠」と「代理の法律構成」
に分けて説明する③。「他人効の根拠」については，「代理権」と「顕名」の
「この両者が他人効の発生とどのようにかかわり合うかをめぐって見解の対立
がある」。「通説は，自己の行為の効果を本人に帰属させることを欲する代理人
の意思」「顕名」に根拠を求めるが，代理権がその根拠とする有力説がある。
「顕名は，単に法律効果の帰属者を相手方に認識させるための法政策上要求さ
れるにすぎないのではなく，行為者（代理人）の免責効の根拠として，積極的
な意義を有する」ωが，「理論上は，代理権その他の管理権さえあれば，他人
効は生じるのであり，これに加えて，顕名があれば，現実の行為者に代理人に
ついての免責効が生ずるのに対し，顕名がなければ，かかる免責効は生じない
だけのことである」「そして，かかる原則を採用するか否かは，もっぱら法政
策の問題であり…商法がこれを採用したのに対し，民法はそれを採用しなかっ
たにすぎない」（5）として，代理権に他人効の根拠を求めながら，顕名には免責
効のあることを強調する。この限りでは，代理人意思説（代理人行為説）に立
ちながら他人効の根拠を代理権に求める有力説と同じである。
　しかし，一方，「代理の法律構成」として，「代理にあっては，現実に行為
（意思表示，’目的物の授受その他法律行為の成立要件たる行為）をする者は代
理人であるが，その代理人の表示する効果意思が誰の効果意思であるかをめぐっ
て」の問題となり，「本人意思説，代理人意思説，共同意思説に分かれて激論」
してきたとみる。そして，自説としては，「代理人の表示する効果意思には，
本人が100パーセント近く決定したもの」「逆に，代理人が100パーセント近
く決定したもの」まで，多種多様な度合いがありうる。そこで，「代理人の表
示する意思が100パーセント代理人自身の意思である」といってきめつけは，
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かえって事態に即した問題の解決を妨げる」「任意代理にあっては，授権行為
に示された本人の意思（抽象的効果意思＋代理人の行為の効果を全面的に引き
受ける意思）と代理行為に示された代理人の意思（具体的効果意思＋自己の行
為の効果を全面的に本人に帰属させる意思）とが融合して，本人に帰属すべき
法律効果を惹起する」と解する⑥。そして，「授権行為によって示された本人
の意思は，単に代理人の権限たる代理権と化して，代理人の意思表示と融合し
て，代理人の意思表示のみによって惹起された法律効果の本人への帰属要件を
構成するものではなく，それ自体が，代理人の意思表示と融合して，本人に帰
属すべき法律効果を惹起するものであり，その意味で，代理行為の要素を構成
するものである。」「任意代理における本人は，単なる法律効果の帰属者ではな
く，代理人と並ぶ法律効果の惹起者であり，責任の分担者である」（7）とみる。
このように，辻教授は，「代理の法律構成」すなわち代理における効果意思は
「誰の効果意思であるかをめぐって」の問題に関しては，本人の効果意思と代
理人の効果意思の融合と解している。それは共同意思説に立つものである。こ
のような辻教授の論理展開における，代理権授与行為の意味づけ，顕名の免責
効の指摘，本人の意思や代理人の意思の具体的内容についての検討などは，代
理なる法律行為の法的構成にあたっては不可欠な視点であり，評価されるもの
である。
　ところで，私的自治の手段である法律行為秩序では，法律行為を行った者に
効果が生ずるのは，その行為者に効果意思があるとき，法律が，その者に法律
効果を生じしめるのである。この論理によれば，辻教授が，代理における効果
意思は本人の効果意思と代理人の効果意思の融合と解することから，本人に効
果意思があることによって本人に効果が生ずると解されることになる。このよ
うに，代理では本人の効果意思の関与により本人に法律効果が生じ，本人が法
律効果の惹起者であると解することは正鵠を得たものといえる。そこで，そう
だとすると，「自らの効果意思により法律効果を惹起させた者自体に法律効果
が帰属している」ことになり「他人効」という観念は生ずる余地がないことに
なる。そこで，辻教授が「他人効の根拠」づけを問題にしていることと，論理
　　　　　　　　　　　　　　　一72一
わが国における代理の法的構成論
的にどのような関係にあるのか理解に苦しむ。このような疑問に対しては，お
そらく，辻教授は「この点（代理の効果意思は本人の効果意思と代理人の効果
意思の融合と解する点）さえ銘記しておけば，あとはもっぱら法律構成の問題
であり，代理にあっては，法律行為をするのは一人代理人のみであり，ただ，
その効果が直接本人について生ずるためには，これを欲する本人の意思又は法
定の権限を必要とすると考えても決しておかしくはない」⑧と対応しておられ
るのであるが，「この点を銘記」することと，「代理を他人効の制度」として捉
えることとの間に矛盾のないことについては何ら解明していない。ただ「法律
構成の問題」として片づけられているのみであり，説得力あるものではない。
また，辻教授は「代理人は，ただ，法律行為の成立に必要な意思表示その他の
行為を自己の意思決定に基づいて行なうにすぎず，その意味で代理人意思説が
支持されるべきであるが，それ以上に，代理における法律行為の当事者ないし
は主体までをも代理人と解するのは正当ではない」（9）として代理人意思説（代
理人行為説）との部分的接合を指摘されているが，代理の効果意思は本人の効
果意思と代理人の効果意思が融合し，そのことによって本人に効果が生ずると
する見解と矛盾しないといえるかどうか疑問である。それとも，「他人効」は，
代理人の効果意思により生ずる部分だけの効果についての問題とみるのであろ
うか。このような結果に至ったのは，「現実の行為者（意思表示を行う者）と
効果帰属者の分離」と「法律行為の行為者（効果意思を有する者）と効果帰属
者の分離」の問題とを区別することなく混同した結果ではないだろうかと推測
されるQ
　さらに，「法定代理にあっては，法定の権限（これが本人の意思に代わる）
は代理行為に示された法定代理人の意思（具体的効果意思＋自己の行為の効果
を全面的に本人に帰属させる意思）とが融合して，本人に帰属すべき法律効果
を惹起する」とする。しかし，法定の権限を本人の意思に代わるものとみる点
は擬制，そのものである。そこには，本人の効果意思と代理人の効果意思の融
合はみられない。法定代理を任意代理と同様に本人と代理人の共同意思の融合
によって説明しょうとしたことにより，理論上の破綻がみられる。
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（1）　辻正美・民法総則（平成11年・成文堂）。
（2）　辻・前掲書262頁。
（3）　辻・前掲書268頁以下。
（4）　辻・前掲書268頁。
（5）辻。前掲書273頁。
（6）　辻・前掲書271頁。
（7）　辻・前掲書271頁。
（8）　辻・前掲書271頁。
（9）辻・前掲書272頁。
（5）平野代理論（1）
　平野教授は，代理では，契約締結行為をしたのは代理人であって本人ではな
いが，契約当事者を本人と表示して契約をしている。そして，代理人の行った
契約締結行為は，結局は本人の意思に基づき，その効果は本人の欲したところ
であり本人の意思に反して効力を受けるというものではなく，私的自治の原則
の例外ではない，とみる②。この限りでは，代理なる法律行為において本人に
効果の生ずるのは，本人の意思にもとつくとの考えによるもとみられる。しか
し，他方で，代理の法的構成の問題は，「他人＝代理人の行った行為の効果が
本人に帰属することの説明」についての議論であるとし，それは「代理におけ
る他人効の根拠」づけの問題であるとの理解に立っている。そして，このよう
な議論については単なる歴史的議論ではなく，佐久間教授と同様に，「①代理
におてる本人への効果帰属根拠を明らかにするという目的をもつ，②これと密
接に関連して，代理において生ずる具体的な法律問題を解決するための基礎を
えるという目的をもつ」③④実益性のある議論として積極的に対応されている。
この限りでは，正当といえる。しかし，本人自らの効果意思により自らに効果
が帰属するとみるのであれば，他人効を根拠づける必要はないことになろう。
この意味で，若干の矛盾がみられる。
　ところで，このことはさておくとして，他人効の根拠づけとしては，平野教
授は，「法定代理をこの議論に組み込んで無理に統一的に説明しようとするこ
とが，問題を難しくしている」（5）として，代理人意思説（代理人行為説）の基
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本的立場とは異なるものであることを前提にしながら，「他人効の根拠たる代
理権」の本質を，我妻博士と同様に「本人に効果を帰属させる一つの資格」と
みている。このような状況から，代理人意思説（代理人行為説）に依拠するも
のなのかどうか判然としないが，代理を他人効の制度と解し，代理権を他人効
の根拠と解していることからすると，代理人意思説（代理人行為説）の域を出
るものではないのではないかと推測される。そうだとすると，本人の意思を強
調し，代理なる法律行為は私的自治の原則に反するものではないとする検討と
の整合性が問われることになろう。本人による代理権授与を他人効の根拠とみ
るだけでは，その整合性は得られないと思われるからである。
（1）平野裕之・民法総則（平成15年・日本評論社）
（2）平野・前掲書303頁。
（3）　佐久間毅・代理取引の保護法理（平成13年・有斐閣）10頁。
（4）　平野・前掲書315頁。
（5）　平野・前掲書316頁。
⑥　小　　活
　Fremdwirkung論は，まず，代理では，他人の行為によって終局的に本人
の権利圏内に効果が及ぶという現象に注目して，これを「他人効」の問題とし
て捉える（幾代・四宮・辻・高森・同旨，林脇）。そして，その「他人効の根
拠」づけを，代理権に求めて構成する見解（四宮・中井・辻・平野）と顕名
（代理意思）に求めて構成する見解（高森）がみられる。この他人効根拠づけ
論争は，あたかも，かっての代理人行為説における代理意思説と代理権能説の
対立と近似する。そして，かっては代理意思が主流であったのが，ここに至っ
て代理権に傾斜する傾向が強まってきたといえる。
　しかし，代理の法的構成の問題を「他人効」の問題として捉えることが妥当
かである。たしかに代理は，相手方との関係で現象的，具体的に行為を行い意
思表示をしているのは代理人である。しかし，このような代理人と相手方との
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意思表示によってのみ，本人を法律行為の当事者とする効果が生ずるとみるの
が妥当かどうかが代理なる法律行為の根本的問題なのである。もしかりに，代
理人と相手方との意思表示のみによって効果が生じ，その効果が本人に帰属す
る関係であるとみることができるのであれば，代理なる法律行為は，まさに
「他人効」の問題である。このような「他人効」発生の根拠づけが代理の本質
を巡る問題とみることができよう。しかし，代理なる法律行為では，現象的に
行為を行うのは代理人と相手方間においてではあるが，それが法律的には本人
の効果意思によるとか，本人と代理人の共同の効果意思によるのか，さらには
本人・代理人・相手方三者によって形成された効果意思による結果，本人に法
律行為の当事者しての効果が生ずると構成できるとするならば，本人の効果意
思の関与に基づいて本人が法律行為の当事者となるわけであるから「他人効」
の問題ではないことになる。代理の法的構成を巡っての，これまでの代理人行
為説，本人行為説，共同行為説，統一要件論などの対立の焦点は，このような
本人・代理入・相手方の何れの者の意思の結果として，本入に法律行為の当事
者としての効果が生ずることになると考えるかにあったのである。このことか
ら，「他人効」の問題は，代理人行為説に立つことの結果として生ずる問題で
あって，代理なる法律行為の法的構成の議論を回避することから出発したもの
であることに留意すべきである。
　なお，Fremdwirkung論では，代理人の行為により本人に効果の生ずる根
拠づけの問題と代理における法律行為の当事者は誰かの問題を分けて構成する
見解が主流である（四宮・中井・辻・高森・平野）。民法の教科書においても，
従来は「代理の性質」（1）ないし「代理の本質」（2）として論述しれていたのを
「代理の本質」（3＞ないし「代理の根拠」④と「代理における行為者」⑤ないし
「代理の法的構成」⑥に分けて論述するものが多くなってきている。そして，
前者では他人効の生ずる根拠が「顕名」か「代理権」のいずれにあるかを論述
し，後者では，いわゆる代理学説につき論述する。そして，後者に関しては，
このような問題を抽象的に議論する益はないとする立場もみられる（四宮・中
井）が，多くは，代理における法律行為の当事者は本人であるとした上で，そ
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の法律行為の成立は本人の意思（平野）あるいわ本人と代理人の合体ないし融
合した意思（高森・辻）によるとしている。このことによって，前者について
は，従来の代理人行為説で展開されだ代理意思説と代理権限説の問題として捉
え，後者については，代理人の意思に重点を置く代理人行為説から距離を置き，
ミュラー・フライエンフェルスの所説を契機して展開された本人の意思に重点
を置く新たな代理論を採り入れるという，奇妙に接合した法的構成が展開され
ている。たしかに，これまでの代理の法的構成論議は，一見すると，行為者と
相手方との行為により本人に法的効果が発生ないし帰属することを根拠づけの
ために，本人行為説，共同行為説，代理人行為説あるいは統一要件論などの代
理学説が展開され，「代理における行為者」探しの感がないではない。しかし
それは，「法律行為の当事者に法律効果が発生ないし帰属する」とのドクマを
前提としたためである。しかし，そこで論議されてきたのは，法律効果の発生・
帰属は「意思」に基づくものであるとの法律行為論を前提にして，それでは代
理の場合は，誰の「意思」によるのか。本人「意思」か，行為者（代理人）
「意思」か，共同ないし統一した「意思」かの問題である。それは，単なる
「代理における行為者」という宛名人探しではなかったのである。この意味に
おいて，「本人に法的効果が発生ないし帰属することの根拠づけ」問題と「代
理における行為者」問題とは一体をなしていたのである。
　すなわち，後者について，かりに，代理人の表示する効果意思は「本人の効
果意思と代理人の効果意思の融合」したものであるとか（辻），「本人の一般的
な意思に基礎づけられた代理人の具体的意思の表示が合体して一つの法律行為
を形成する」とか（高森），代理人の行った契約締結行為は，結局は本人の意
思に基づく」（平野）と解するならば，本人につき効果か生ずるのは「自らの
効果意思により法律効果を惹起させた者自体に法律効果が帰属している」こと
になり「他人効」という観念の生ずる余地はないことになる。このことは，かっ
て江木博士が，代理なる法律行為において本人自身の意思表示とする時は，本
人に直接効果が発生するとする法文の規定はいらないと闊歩されていることか
らも明らかである⑦。
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　ところで，Fremdwirkung論にみられるこのような齪齪の原因は，これま
で，代理の本質，代理学説，あるいは代理行為における行為者，代理行為の当
事者などとして議論されている基本的問題がどこにあるかについての正しい理
解の欠如にあるように思われる。代理なる法律行為の法的構成を考えるに当たっ
ては，これらの整理が必要ではないかと痛感する。
（1）　「代理の性質」（鳩山秀夫・日本民法総則（昭和2年・岩波書店）393頁，岡
　　松参太郎・民法理由書（明治31年・有斐閣）215頁），1「代理の理論的根拠」（於
　　保不二雄・民法総則講義（昭和28年・有信堂）2正5頁，「代理行為の当事者」
　　（富井政章・民法原論第一巻総則（大正11年・有斐閣）486頁，［代理の本質］
　　（石本雅男・民法総則（昭和37年・法律文化社）283頁，松阪佐一・民法提要総
　　則（昭和52年・有斐閣）247頁，「代理の法律構成」（辻正美「代理」星野英一
　　編・民法講座1（平成元年・有斐閣）445頁），「代理の法的構成」（拙稿・任意
　　代理基礎理論〔初出・「代理の基礎理論　　任意代理を中心に一」昭和35年〕
　　（平成2年・成文堂）139頁）。
（2）於保不二雄・民法総則講義（昭和28年・有信堂）329頁，我妻栄・新訂民法
　　総則（昭和40年・岩波書店）329頁。
（3）
（4）
（5）
（6）
（7）
近江幸治・民法講義1［民法総則コ（平成3年・成文堂）197頁。
四宮和夫・民法総則（昭和57年・弘文堂）239頁。
四宮・前掲書240頁。
近江・前掲書197頁。
江木哀・現行民法論総則編（明治39年・有斐閣書房）239頁。
7．代理の法的構成不要論の展開
　代理人行為説では，代理人の意思表示により，本人に効果が生ずるのは，法
律がそのことを承認するがためであると説明されている。そうだとすると，代
理が成立し，本人にその法的効果が生ずるのに，法律が定めている要件事実が
備わっているかどうかだけが重要であって，代理の法的構成の論議は不要との
論理展開も可能となる。
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（1）代理の法的構成論無用論
　川島博士は，「代理は，直接に本人に法律行為の効果を帰属させることを目
的とするところの，代理人の意思表示によってなされる。」としながら，一九
世紀ドイツでの代理学説の展開については，「これらの学説は，ローマ法では
承継されていなかった代理を有効として承認するための理由づけないし正当化
（rationalization）の論理構成を目的とするものであり…。」「現代法では，代
理の有効性を正当化する実際上の必要はないのみならず，正当化の論理構成は，
本来は法律実務家のなすべき実践作業であって，科学的法律学にとっては認識
の対象ないし分析の素材たるべきものであり，したがって，われわれは代理を
その事実過程に即して観察し，それを法的にどのように評価（処理）しまた法
的構成（概念および論理の構成）すべきか，を考究すれば足りる。」「そのよう
な立場から見るときは，代理においては，代理人による意思表示（その効果意
思の決定が代理人によってなされることを要するか，それとも本人によってな
されたものでもよいか，については，後述するように問題がある）が，欠くこ
とのできない要素となっていること，そのほかに，いわゆる代理権（「いわゆ
る」と言う意味については後述する）が存在することがさらに必要であって，
その代理権の成立にとって本人の意思表示が要件となる場合がある，というこ
とを認識するだけで十分である。」と主張されている。ここにおける川島博士
の「法的行為概念および論理の構成」とはどのようなことを意味し，何のため
に行うべきであるかは明瞭ではないが，少なくとも，ここで当面問題にしてい
る本人への効果発生の根拠づけのたあの「代理の法的構成」を議論する必要は
もはやないとして，その論争の現代的意義を否定する（1）。辻教授も，「わが民
法の代理規定もドイツ民法の立場を承継したものである。このように代理が実
定法上の制度として承認された今日では，代理効果の発生根拠を説明するため
に，かつての本人行為説や共同行為説のように，代理人の行為の全部または一
部を本人の行為と擬制する必要は存在しない。そのかぎりでは，代理における
法律行為の当事者は誰かという問題は，法典の制定とともに，実際上の意義を
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喪失したと言えるかも知れない。」（2）として，川島博士の見解に一部加担され
ている。
（1）　川島武宜。民法総則（昭和40年・有斐閣）306頁注（一）。
（2）　辻正美「代理」星野英一編・民法講座1（民法総則）（昭和59年・有斐閣）
　445頁。
（2）代理の法的構成論無視論
　さらには，代理を行為者と効果帰属者の分離する場合とあると捉えながら，
そのような分離の根拠づけについては，全く論述されないものも多い。鈴木教
授のように，代理は，三面関係であるとして，「以下三面の関係に分解して説
明」するだけのものq），星野教授のように，代理の中心問題は，どのような場
合に，ある人（代理人）のした行為の効果がその人（代理人）でなく他の人
（本人）に帰属するかということである（2）と指摘するだけで，本人への帰属の
根拠については，言及されていないもの，椿博士のように，現実に行為する者
と効果の帰属者とが別人に分かれ，代わりを頼まれた代理人の行った契約・法
律行為の効果が本人に帰っていく点が特徴であり，これを「代理の三面関係」
と言うと指摘するだけで，三面関係の構造については言及されないもの（3）。内
田教授のように，代理とは，他人の意思表示によって成立した契約に本人が拘
束されることを認めた制度であるとする④とし，代理権の濫用に関する叙述
の中では，「民法の規範体系と整合的な法律構成を与えることができて始めて，
当初の直観的判断は法的判断として正当性を主張できる」旨を強調されている
が⑤他人の意思表示により本人が拘束されることは，民法の規範体系と整合
するのかどうかについての法律構成につき叙述されていない，などにみられる。
（1）鈴木禄弥・民法総則講義（昭和59年・創文社）156頁。
（2）星野ee－　・民法概論1（昭和五六年・良書普及会）212頁。
（3）　椿寿夫・民法総則講義（平成3年・有斐閣）166頁。なお，他の論稿では言及
　　されているが，ここでは，教科書の叙述に限定した。
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（4）　内田貴・民法1（平成9年・東京大学出版会）113頁。
（5）　内田・前掲書126頁。
（3）代理の法的構成につき言及しない教科書
　代理の法的構成について，言及していない教科書もみられる（D。とくに，平
成一〇年頃以降の有力学者による教科書において顕著である。それは，概説書
であることあるいは要件事実に重点をおいたことによる結果なのか，それとも
代理の法的構成論は，法律論としては，まったく意味のないものであるとの判
断によるものが不明である。
（1）　椿寿夫・民法総則（平成7年・有斐閣），半田正夫・民法総則（第三版）（平成
　　12年・法学書院），山本敬三・民法講義1総則（平成13年・有斐閣），潮見佳男・
　　民法総則講義（平成17年・有斐閣），野村豊弘・民法1序論民法総則（平成17
　　年・有斐閣）。
（4）小　　活ω
　このように，近時の有力学者や若手有力研究者の教科書レベルの記述では，
代理の法的根拠づけについての論述は，意識的にか無意識的にか重要視されて
いない状況にある。このような状況を受けて於保博士は「現在では，むしろ，
代理における効果転帰は代理制度そのものから当然のことであると考えられる
ようになっている。」と受けとめておられるω。ただ，これに対しては，「しか
し，これは，代理制度の社会的・立法的根拠を述べるだけであって，法理的根
拠の説明を放棄したものである」と批判される③。
　フルーメもまた「一九世紀の代理理論は，意思は意欲する者についてだけ自
己決定としての拘束を正当化するのに，代理人の意思表示が本人について効果
が生ずるのはどうして可能なのかを争ったのである。近時の通説はかかる問題
設定を古いものとして拒絶するが，一つの法形態に妥当する法を理解するため
には，その本質と法秩序における位置づけを明らかにしなければならない。一
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九世紀の問題設定は，代理が認められるかぎり常に必要である」④として，そ
の検討の意義を指摘している。高橋教授は，川島博士の評価は，一九世紀の論
争の意義を根本的に誤解している。代理が法律上承認れているということは，
法典に代理の規定があることから直ちに結論されるものではない。その規定が
私法の基本原理と矛盾し私法の体系中に位置づけられないのであれば，それは
適用の余地なき死した文字にすぎず，法規範としての意義を有しないと反論す
る（5）。この上に立って，法規の根拠を解明するのも法解釈学の任務であるし，
本人に対する代理行為の効果発生根拠の解明は必要で，概念の遊戯ではないし，
法律行為の本質を理解するために理論上ゆるがせにできないものであるとして，
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　L積極的に意義づけられる
　代理の法的構成論争は，代理を認める規定を設けている現行法制度の下では，
訴訟上，代理行為が有効であり行為者と相手方間での適法行為により本人に法
的効果の生ずることを論拠づけ，正当化する必要のないことから，その意義は
なくなったかのようにみることができる。しかし，それは単なる正当化のため
だけの問題ではないのである。川島博士の指摘されるように，代理をその事実
過程に即して観察し，「代理人の意思表示・代理権の存在・その代理権の成立
に本人の意思表示があったという要素」を認識し，それについてその法的評価
として，「本人に法的効果が生ずる」と評価する場合に，その評価の根拠をど
こに求めるかも法律学の任務であろう。それは単に，民法がそのように規定し
ているからというだけでは，法理的説明が行われたことになるだろうか疑問で
ある。フルーメや高橋教授の指摘のように，そのような法的評価は私法秩序の
中に位置づけるうるものであることにつき論証しなければならないのではない
だろうか。そして，このことによって始あて，私法秩序と矛盾することなく位
置づけられているかどうか，今日の社会において修正の必要はないのかどうか
などを検証することもできるのではないかと思われる。
　なおさらに，根本的な問題として，川島博士は，「本人に法的効果か生ずる」
＝Yという法的評価を行うのには，「代理人の意思表示・代理権の存在・その
代理権の成立に本人の意思表示があったという要素」＝Xの要素事実が認識さ
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れればよいとされているようである。そこで，仮に川島博士の言われるような
Xの要素事実が認識されるだけでよいとしても，それは何故なのかについて
法理的に論拠づけなければならないであろう。ましてや，Xの要素事実の内
容に疑問があるとすると，それはどこに問題があったのかを，それで良しとす
る論拠づけに当たって探究し，新たに形成する作業が必要になろう。そのため
には，行為者と相手方との適法行為により本人に法的効果が生ずるとした法規
範が，どのような根拠に基づいて，私法秩序内に位置づけられたのか，その根
拠づけの当否を検討することが不可欠となろう。
　さらには，Xの要素事実のうち，ある要素事実が欠落していると認識され
た場合に，それを，どのように法的評価するかを判断するにあたっても，代理
の法的構成の議論は不可欠である。たとえば，「代理権の成立に本人の意思表
示があったという要素」を欠いた無権代理行為の法的評価に際して，行為者と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　相手方との適法行為により本人に法的効果が生ずるのは「本人の意思」のみに
あるとするとき，それは「不成立無効」少なくとも「完全無効」と評価される
ことになろう。この「完全無効」は民法119条の非遡及的追認無効につながる。
それにもかかわらず，無権代理行為については民法116条が遡及的追認を認め
ているということは「本人の意思」だけが根拠であるとする考え方と矛盾しな
いのかどうか。かりに「代理人の意思」のみに求めるとすると，その場合は
「完全無効」ではなく「不確定無効」あるいは「不確定有効」と評価でき，本
人の追認によって「有効」に確定できる余地があるということにもなりそうで
あるなど，によっても明らかである⑥。以上のことからすると，代理の法的構
成につき言及していない教科書には疑問を禁じ得ない。とくに，現象的には代
理人と相手方との行為であるのに本人と相手方間に効果を生じさせる代理なる
法律行為の成立・効果発生のために必要な要件事実は何かの検討に当たっては，
代理の法的構成論は不可欠ではないかと思われるからである。
（1）　拙稿「代理の法的構成に関する覚書」法律論叢74巻4・5合併号（平成14年）
　106頁以下での記述を転載する。
（2）　於保不二雄編・注釈民法（昭和42年・有斐閣）7頁。
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（3）　於保・前掲書7頁。
（4）　高橋三知雄・代理理論の研究（昭和51年・有斐閣）9頁。（Flume，　Das
　　Rechtsgesch琶eft，2，　Auf．，1975，　S．753）．
（5）　高橋・前掲書8頁。
（6）代理の法律関係についての，かかる観点からの検討は，特に重要である。ただ，
　　ここでは，於保博士が，代理権の欠鉄を法律行為の有効要件のうちの第三類に属
　　する要件の欠如として，遡及的追認を肯認するに至った（於保不二雄「有効要件
　　についての一考察」財産管理権論序説360頁（昭和29年・有信堂）こととの関
　係を指摘するにとどめる。
8．三当事者法律行為論の萌芽
（1）従来の三面的関係論
　代理なる法律行為の特質は，本人・代理人・相手方が関与する関係にあると
みることについては異論はない。そして，この関係は，本人と代理人の関係，
代理入と相手方の関係，相手方と本人の関係という三面関係にあるとして捉え，
代理に係わる法律関係が説明されてもきた。そして，富井博士は，第一種の本
人と代理人間は法律の規定又は代理権の発源たる法律行為に因りて定まるもの
で代理関係と見るべきにあらず，代理とは第二種の本人と第三者（相手方）と
の関係をいうものであって，「一般法律行為ノ規定ト離ルヘカラサルモノハ即
チ此種ノ法律関係ナリトス」，第三種の代理人と第三者（相手方）との関係は
法律関係に至りては本来代理関係ではないが，代理と密接な関係の有している
から，広義の範囲に属する。「故二我民法ハ独逸民法ノ例二倣ヒ主トシテ第三
者ト本人トノ関係ヲ規定シ併セテ第三者ト代理人との関係ヲ規定シタルナ
リ」（’）と関係づけている。
　代理行為においては，相手方との関係で本人に直接効果を帰属させることに
特質があるという意味では，第二種の関係が重視され，富井博士が前提とされ
る通りである。代理の法的構成論は，このことを前提として議論されてきた節
がある。しかし，代理行為では，本来は，行為者（代理人）に効果が帰属すべ
きであるにもかかわらず，行為者でない本人に効果が生ずることに特質がある
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とみると，行為者（代理人）と相手方との関係において，そのような特質を発
揮させる要素があっかかどうかが重要になるのではないだろうか。そうだとす
ると第三種の関係こそが最も重要ということになる。このことから，代理人行
為説では，代理人に備わっていなければならい要件は何かに注目して議論され
てきた。それが，代理人の効果転帰の効果意思であったわけで，このことと第
二種の関係の関係が問題になる。このような理解の結果として相手方にも備わっ
ていなければならない要件が問題になるはずであるのに無視してきたことが問
題ではないかと思われる。
　他方，本人・代理人・相手方の関係を，本人・代理人側と相手方側の関係と
して捉え，かつ本人・代理人側において行為者と効果帰属者が分離している関
係と位置づけて，代理なる法律行為の成立を考えるのが一般的であった②。こ
れは，意識的にか無意識的にか本人側と相手方側という二当事者間関係に解消
するものである。そして，そのことを前提として，代理なる法律行為では当事
者の一方である本人側には本人と代理人の二人格者が登場する点に特質があり，
その場合，法律行為の成立に必要な効果意思は本人・代理人のいずれの効果意
思とみるかという図式のもとで法的構成が展開されてきた。しかし，法律行為
には，単独行為のように一当事者の効果意思を要素する場合もあれば，契約の
ように二当事者の対立する効果意思を要素する場合もあり，合同行為のように
二当事者以上の当事者の同一目的に向けられた効果意思を要素とする場合もあ
るわけであるから，代理なる法律行為の要素を考える場合に本人・代理人・相
手方三当事者の効果意思を融合ないし結合したものと観念することも可能では
ないかと思われるQ
（1）　富井政章・民法原論第一巻総則（大正11年・有斐閣）480頁，481頁。
（2）従来の代理論の殆どが，意識的にか無意識的にか，このような関係にあること
　　を前提として展開されてきたといっても過言ではないであろう。
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②　「相手方意思」強調論
　奥田教授（’）は，金銭を借り入れるための代理権を本人より授与された代理
人は，自らのために金銭を借り入れる権限を失うわけではない。「そうだとす
れば，その者の借入行為の効果（債務の発生）が誰について生じているのかは，
権限の客観的存在ということだけでは決まらない。これを決めるのは行為者と
相手方との意思であり，本来ならばこの点についても両者の意思の合致を必要
とするはずである。これを一般化して言うならば，私的自治の観点からは，法
律行為の内容，即ち，法律効果についての両者の意思の合致を要するのみなら
ず，効果の帰属者を誰とするかについても両者の意思の合致を必要とするのが
原則でなければならい。」「加えて，…効果帰属者がその効果の帰属について承
認していることが必要である。」として，これまで，代理の法的構成を考える
に当たって，本人か代理人かにのみ視点を置いてきたのに対して，「相手方の
意思」をも視野にいれた論述を展開された。
　佐久間教授もまた，本人意思説的構成を基本としながら，前述したように
「代理はあくまでも相手方との関係であり，この相手方のことを考慮しなけれ
ばならない」②「本人の代理権授与は代理権の創設を究極の目的としている」
のではなく相手方に向けられたものであることを暗示する③と共に，「代理行
為は代理権授与行為によって本人によって着手された法律行為の構成要件を，
代理人が先に延ばし，相手方との共働において完成させる行為である。」④と
して，これまで忘れ去られていた相手方との共働を強調されている。
　ドイツでは，パブロフスキー（5）もまた，「本人が代理権授与行為によって自
己の意思を代理人に伝えたとしても，相手方には，その意思がどこまで及ぶか
分からない。」従って，この意思を客観化する必要があり，それが代理権であ
る（6）。この「代理権は相手方に向けられた資格」であるとして，相手方をも取
り込んだ法的構成を展開している。
（1）　奥田昌造「代理・授権・法律行為に関する断想」京都大学法学部創立百周年記
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　念論文集第三巻民事法（平成11年・有斐閣）11頁。
（2）　佐久間毅「任意代理の法理」岡山法学39巻4号（平成2年）〔佐久間毅・代理
　　取引の保護法理（平成13年・有斐閣所収）197頁。
（3）　佐久間・前掲書200頁。
（4）　佐久間・前掲書200頁～201頁。
（5）佐久間・前掲197頁（Pawlowshi，　Allgemeiner　Teil　des　BGB　3　Auf1，（1987）
　　S．282）。
（6）　佐久間・前掲書197頁。
（3）「三当事者意思」関与論
　フランスにおいて多くの学説の支持を得ていたとされるピロン（’）は，1879
年に，既に「この関係は受任者の意思が委任者の意思と第三者の意思に合致し
ているのでなければ創造されないのであって，実際代理関係は代理人と本人と
第三者の三つの意思の結果である。」「委任者も受任者も代理関係の形成に参加
する。すなわち委任者は受任者に代理権を与えることにより，受任者は授与さ
れた代理人に合致した自分自身の意思を表示することにより。したがって，受
任者が表示するのは，委任者の意思でも，自分の意思と委任者の意思とを同時
にでもなく，自分自身の意思である。」「受任者が契約を結ぶ，しかしその行為
の効果はもっぱら直接に委任者の資産の中に生ぜしめるという意思を第三者と
共に持ってのことである。」として，代理なる法律行為における三当事者意思
の係わりを指摘されている。
　わが国では，加藤教授（2）が，代理を「現象的には，最終的な意思表示は代
理人が行っていることは厳然たる事実であり，それが代理人の意思にもとつく
とともに，背後で本人がそれを許容しているという構造がある。これを代理人
の行為といってみても，本人の行為といってみても，共同行為といってみても，
とくに何かの問題を解決したことにはならず，このかぎりでは，上記の3説
（本人行為説・代理人行為説・共同行為説）の対立は概念の遊戯にすぎない」③
とする。しかし，ドイツにおける代理学説は，「代理人と相手方間の行為によ
り本人に効果の生ずる」のは何故かを解明するために展開されたものであり，
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加藤教授が「代理人が行った意思表示の効果が何ゆえに本人に帰属するのか」
という観点から考えた場合には，一一定の意味をもつ側面もある」④と評した，
そのこと自体の対立であったわけである。わが国では，代理なる法律行為にお
ける「行為者は誰か」とか，「当事者は誰か」とかの問題と，「本人に効果が生
ずる根拠」あるいは「本人への効果転帰の根拠」の問題とが，異なるものであ
るとして議論されてきたきらいがあり，加藤教授のような捉え方は，まさにそ
のことの帰結といえよう。
　ところで，加藤教授は，その「何ゆえに本人に帰属するか」の論議について
は，「代理人の行為が本人に帰属するという現象は，本人がそれを意図し（授
権），代理人がそのつもりで行為し（顕名主義），相手方もそのつもりである」
という三当事者の意思の合理的規律に支えられている」⑤ことを前提とする。
代理なる法律行為を支えているのは，「三当事者の意思」とみる見解は，素直
な見方であり，このことを基礎として考えることについては全く異論はない。
ただ，その三当事者の意思関係については，ミュラー・フライエンフェルスの
統一要件論では「一方の意思表示（本人の代理権授与＋代理人の行為）と他方
の意思表示の合致によって契約が成立するという図式」として捉えることがで
き，このことによって「代理を一般的な法律行為論に還元できるという利点を
もっており，興味深い」（6）とし，それに依拠することが「通説的見解に従って，
代理を三面関係としてとらえたが，このようにして，代理による契約締結を申
込と承諾という二面関係としてとらえ，代理による単独行為を，本人の代理権
授与＋代理人の行為という一面関係としてとらえることも可能」であり（7），
「むしろこのほうが代理を法律行為の一般理論のなかに解消できるので，今後
の代理の基礎理論のあるべき方向であると考える」と指摘さている。しかし，
この三当事者の意思関係を，本人の意思と代理人の意思を一方に位置づけ，相
手方の意思を他方に位置づけるという構成はいささか疑問である。このような
構成によって，契約は二面関係，単独行為は一面関係に解消できるとするわけ
であるが，このような解消につながるものではない。代理なる法律行為は，契
約から生ずる効果，単独行為から生ずる効果，合同行為から生ずる効果を，現
　　　　　　　　　　　　　　　　一88一
わが国における代理の法的構成論
実の行為者（代理人）にではなく本人に生じさせるために，三当事者の意思が
関係しているものとして構成すべきではないかと思われる。このため，三当事
者の意思関係，二面関係や一面関係に解消されるものではなく，三当事者の意
思が統合されて，契約や，単独行為や，合同行為から生ずる効果が現実の行為
者（代理人）にではなく本人に生ずる関係にあるものと構成すべきである。
　なお，加藤教授は，統一要件論が妥当としながらも，「この理論は説明のし
かたを変える以上の射程をもつものではないので，本書では興味深い見方とし
て紹介するにとどめる」（8）として，結局は代理人行為説で十分ということであ
ろうか。その意味では，代理の本質論や法的構成論を不要あるいは軽視する立
場に近い。しかし，代理なる法現象が「私的自治原則の手段としての法律行為
秩序」内に位置づけうるかどうかという私法秩序における位置づけについての
理論的構成の探求，代理なる法現象にかかわる無権代理，表見代理，複代理な
どの諸法理の理論的構成，これらを前提として生ずる法律関係の法的解決方法
の探求，現行代理規定の解釈準則を導き出すという問題解決につながるもので
あり，その意義は極めて大きいといわざるを得ないのである。
（1）　西山井依子「代理の理論的根拠」法学の諸問題・故金沢尚博士追悼論文（昭和
　　54年・大阪経済法科大学出版部）335頁参照（E．　Pilon，　Essai　d’une　th60rie
　　96n6rale　de　la　repr6sentation　dans　les　obligations，1897　PP．50－52）o
（2）　加藤雅信・民法総則（平成14年・有斐閣）354頁以下。
（3）加藤・前掲354頁。
（4）　加藤・前掲354頁。
（5）加藤・前掲354頁。
（6）　加藤・前掲355頁。
（7）　加藤・前掲355頁。
（8）加藤・前掲355頁。
（4＞小　　活
代理の法的構成における「相手方の意思」強調論の台頭（奥田・佐久間）は，
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最も注目されるところである。それは，代理の法的構成において，これまで余
り意識されなかった「相手方の意思」を正しく位置づけることの必要性を示唆
するものであり，ひいては代理の法的構成に当たっての相手方の私的自治への
考慮を喚起するものでもある（’）。従来の私見（統一要件論）に対する代理の法
的構成の再考の契機となったのは，かかる視点からの検討の必要を痛感したた
めである。このことによって，代理人意思説（代理人行為説）にみられる代理
人の私的自治，本人意思説（本人行為説）にみられる本人の私的自治と共に，
ようやく相手方の私的自治を考慮に入れた代理の法的構成の方向性が示された
わけでる。ただ，これら緒見解においては，相手方の意思が，従来の三面的関
係論（富井，その他支配的見解）を前提として位置づけられるものなのか，そ
れともこれから脱却した三当事者関係のなかで位置づけられるものなのかにつ
いては明らかでない。
　ピロンの「代理関係は代理人と本人と第三者の三つの意思の結果」とみる三
当事者意思関与論も，本人・代理人・相手方の関係をどのようなものとして捉
えているのかは明らかでない面があるが，代理の法的構成は三当事者意思を念
頭に置いて展開する必要のあることを示唆するものである。さらに加藤教授に
よる「三当事者の意思の合理的規律」の必要性の指摘は，従来の三当事者関係
論（富井，その他支配的見解）からの脱却をも示唆するものでもあるとすると，
まさに正鵠を得たものである。しかしながら，加藤教授は，その規律関係につ
き論及することなく，従来の本人・代理人側と相手方側の二当事者法律行為の
関係に解消されたことは残念である。しかし，代理の法的構成に当たっては，
三当事者意思を正しく規律するとき，二当事者関係に解消できるものではない。
　ところで，このような，相手方意思強調論を契機とする本人・代理人・相手
方の三当事者意思関与論による示唆は，代理の法的構成に当tって，本人・代
理人・相手方三者の私的自治の観点から，従来の三当事者関係論から離脱し，
本人・代理人・相手方の三当事者意思の関係を整序し規律する必要のあること
を要請するものである。それは，代理の法的構成の検討に当たって画期的な展
開をもたらす起源となるものでもある。
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（1）　拙稿、「代理の法的構成に関する覚書」法律論叢74巻4・5合併号（平成14年）
　92頁。
9．代理の法的構成についての私見の展開
（1）代理の法的構成論の基本的視点
　代理は，「代理人B）と相手方（C）との行為によって，本人㈲に効果が生ずる」
法現象である。これを，他面からみると「現実に行為を行う者（B）と，その行為
によって効果の生ずる者㈲とが分離」している法現象といえる。この意味では
「行為者」と「効果の生ずる者」とが分離しているところに特色のある法現象
である。このような法現象は，私法では「現実に行為を行った者に，その行為
による効果を生じさせる」のが原則であることからすると，異なる法現象とい
える。そこで，このような法現象が，私的自治の原則に基づく私法秩序上，許
容されるか，許容されるとすればどのように法的構成すべきであるかが解明さ
れなければならいことになる。その際，「現実の行為者に効果が生ずる」とす
る原則は，法理論的には，「現実の行為者が効果発生の欲していること，すな
わち現実の行為者に効果意思があること」を要素として，法律が「その者に効
果を生じさせる」わけである。これが，私的自治原則の手段としての「法律行
為」秩序である。そうだとすると，わが国の代理も法律行為秩序に位置づけら
れている法現象であることから，代理なる法律行為も，このような法律行為秩
序との整合性において法的構成が解明されなければならないことになる。
　代理の法的構成が，このような意味を持ったものであるとすると，代理の特
質は「他人効」にあるとか，「効果転帰」にあるとして，そのための法的根拠
を探求することから出発することは許されないことになる。このような問題設
定は，代理なる法律行為でも，「行為者の行為によって行為者に効果が生ずる」
のが当然であるが，その行為者に生ずる効果を本人に転帰する（効果転帰）関
係，あるいは行為者に生ずる効果を行為者の意思によって本人に生じさせる
（他人効）関係であることを前提としていることになる。これは，代理なる法
　　　　　　　　　　　　　　　一91一
法科大学院論集第1号
律行為では，現実の行為者である代理人の効果意思のみを要素として効果の発
生が認められるものであるとの考え方，すなわち代理人意思説（代理人行為説
ないし代表説）の考え方が妥当とした上での論議であって，代理人の効果意思
のみを要素として効果の発生を認めるべきかどうかについての検証を回避した
ものとして容認される思考方法ではないのである。
　代理なる法律行為では，確かに，「現実の行為者」は代理人である。しかし，
「本人に効果が生ずる」のは，この代理人のみの効果意思によるのか，本人の
みの効果意思によるのか，代理人と本人の効果意思が共同してなのか，さらに
は代理人・本人・相手方の効果意思が統合してなのかがまず解明され，そのこ
ととの関連で本人と代理人の関係づけ，あるいは相手方をも含めての関係づけ
についての関係構造を明らかにし，それが，私的自治原則の下での私法秩序と
整合するか否かを検討しなければならないのである。そして，この結果として，
仮に，代理なる法律行為は，「現実の行為者」は代理人ではなるが，「本人に効
果の生ずる」のは，法理論的には「本人の効果意思の存在」という要素に注目
した結果であるとの考え方，すなわち本人意思説（本人行為説），あるいは
「本人に効果が生ずる」のは「本人の効果意思の関与」という要素のあること
に注目した結果であるとの考え方，すなわち共同意思説（共同行為説）や統一
要件論などが妥当とするときは，「他人効」や「効果転帰」の問題は観念する
ことができない（もっとも，共同意思説では，一部他人効を観念すべきかどう
かの問題は残れるかもしれない）わけである。これらの考え方によるときは，
現実に行為をしているのは代理人であるとしても，それは現象的であって，法
理論的にではない。法理論的にみれば，「本人の効果意思」により「本人に効
果が生じている」ことになるからである。
　代理の法的構成にかかわる議論においては，とくに，わが国においては，代
理の本質論争が行われないまま，代理人意思説（代理人行為説・代表説）を吟
味することなく，かつ無比判的に継承されてきたことから，「行為者」と「効
果の生ずる者」との分離の関係を，「行為者によって生じさせた効果」の「本
人への転帰」，あるいは行為者による「他人効」の問題とを明確に区別するこ
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となく，議論が展開されている嫌いがあり，とくにこの点を自覚することが重
要ではないかと思われる。それでないと，代理なる法律行為の法的構成の基本
的論点が見えてこないといっても過言ではない。
（2）代理の法的構成と法律行為理論（’）
　わが国の民法典では，ドイツ民法典を承継し，適法行為の法的効果発生は行
為者の「意思」に係わるとの考えに立脚し，その体系化の中に，代理が組み込
まれている。すなわち，民法典は，私法秩序の根幹に「意思」を置き，適法行
為の法的効果は，この「意思」の有無に左右されるとする「意思」ドグマを前
提として，その意思ドクマの実現のために「法律行為」理論を作り上げた。適
法行為であっても行為者の「意思」が欠鉄するとき，その態様としての心裡留
保，虚偽表示，錯誤の場合には，法的効果は生じないことを原則とする理論で
ある。行為者と相手方との適法行為による本人における法的効果の発生につい
ても，この「意思」ドグマによって根拠づけようとしたわけである。もつとも，
この「意思」ドグマ自体，今日，変容してきていることは周知の通りである②。
　しかし，そうであったとしても，「意思」に立脚する考え方は，止揚された
わけではない。このようなことからすると，代理の法的構成についても，「意
思」ドグマの変容を視野に入れながらも，「法律行為」理論の中に，位置づけ
られるものなのかどうか，またどのように位置づけるかの観点から考究する必
要がある。
　この「法律行為」理論の基本原則が，「私的自治の原則」である。「人は，自
らの私法上の権利義務は，自らの自由な意思決定に基づいてのみ形成できると
する」原則である。すべての人間の自由（法主体性）にしたがって人の法律関
係はその主体者によってのみ変動され得るとするのが原則である。このことか
ら，ミュラー・フライエンフェルスは，「私法は自己の利益については当事者
自身がもっとも適切な判断者であるという私的自治の原則に立っている。法律
行為はこの自己決定を実現するものであるから，代理が法律行為において許さ
れるかぎり，代理もまたこの自己決定の理念に服さなければならい」と主張す
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る③。このため，行為者と相手方との適法行為により本人に法的効果が生ずる
ことの根拠づけは，この私法秩序の根幹をなす「私的自治の原則」と相容れる
か否かにかかってくることになる（4）。
　ところで，私的自治の原則は，自らの意思決定に基づいて法律行為を行った
者自身に法的効果を生じさせるとする構造を採っている。これと，行為者と相
手方との適法行為により本人に法的効果を生じさせる場合とは明らかに異なり，
変則的である（5）。この意味において，代理は，特殊の法律行為として捉えるこ
とができる。この変則的状態あるいは特殊が，私的自治の原則と相容れるか否
かが，代理の法的構成の課題である。
　これに対して，一般的には，代理は，行為者と効果帰属者が分離している点
が変則であるとか（6），川島博士は，「意思表示者と法的効果の帰属する者とが
別の人間に分離している」点で，例外であるとされている（η。前者の指摘は現
象的な意味においては，その通りである。それが法的意味においてであるとす
ると，そのこと自体が法的構成にかかわる問題であるのに，すでに特定の立場
に立っていることになる。それが最も明瞭にされているのが川島博士の指摘で
ある。ここで，重要なことは，このような変則あるいは例外の指摘を前提とし
て，私的自治の原則と相容れるか否かを考究することの誤りに注意することで
ある。行為者の行為により生ずる法的効果，あるいは意思表示者の意思表示に
よって生ずる法的効果が，行為も意思表示もしていない本人に帰属することが，
私的自治の原則と相容れるか否かを考究するのではないのである。くり返しに
なるが，現象的な三当事者関係として登場する行為者と相手方との適法行為に
より本人に法的効果を生じさせるという変則ないし特殊が，私的自治の原則と
相容れるか否かを考究するものであるとを確認する必要があるのである。
（1）　拙稿「代理の法的構成に関する覚書」法律論叢74巻4・5合併号（平成14年）
　　109頁以下での記述を転載する。
（2）「意思」と法的効果否定との関係につき，端的にみられるところである。拙稿
　　「民法一一九条無効および効果否定基準定立についての一考察」別冊NBL　66号
　　81頁以下参照。
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（3）　MUIIer・Freienfers，　Die　Vertretumg　beim　Rechtgechtifte　1955　S．8ff．
（4）　高橋・前掲書9頁。
（5）　拙稿「代理の法的構成」任意代理基礎理論139頁（平成2年・成文堂）。
（6）　星野英一・民法概論1（昭和56年・良書普及会）212頁，椿寿夫・民法総則
　講義（平成3年・有斐閣）166頁，内田貴・民法1（平成9年・東京大学出版会）
　　113頁など多数。
（7）　川島武宜・民法総則（昭和40年・有斐閣）313頁。
（3）法律行為の効果発生の根拠との関係ω
　エルトマンは，「法律行為の効力は自律的な当事者の意思に根拠を持つのか，
それとも法秩序の意思（命令）にか」を問いかけ，法的効果を終局的に作る決
定的な力は法律行為においても関与する私人の意思ではなく，法律であるが，
法律行為では私人の意思が基準として現れるから，つまり私的自治が支配する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　1ところの豊かな要件を包含しているから，大きな意義を持っている。法律はこ
こでは関与する私人の意思の奉仕者として現れるにすぎない」と指摘するCZ）。
フルーメもまた，法律行為の効果の発生根拠を意思ではなく客観法に求める考
えに立って，法律行為の本質を「自己決定による法律関係の創造的形成」とい
う私的自治の原則一意思自治に似て非なる私的自治一を提唱する③。我妻
博士も，「意思表示又は法律行為が法律効果を生ずる根拠は，法律であるか，
それとも意思であるかが，問題とされる。然し，法律の規定なしに法律効果を
生ずるという自然法原理のようなものは認めることはできない。この意味で，
法律行為の効果を根拠づけるのは法律である。ただ，法律が法律効果を認める
のは，行為者の意欲に従って効果を生じさせること（私的自治達成）が妥当だ
と考えるからである。」（4）と指摘される。
　このような見地に立つと，マドレイーのように，「本人が，第三者と代理人
によってなされた行為の効果を受けるのはなぜかである一その行為に無関係
な人が義務を負うのはなぜか一それは意思の合致がそのとき代理の事象を創
造する立法規定（仏民法1998条）を動かすからであるとか⑤，我妻博士のよ
うに，「代理は，本人に対して一定の関係にある者が，本人の権利関係に変動
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を及ぼそうとする意思表示をするときに，法律がこれを認めてその効果を保障
するものである」（6）として，客観法に求めることになる。代理人行為説のうち
の，代理人が本人に効果を生じさせようとする意思を法律が承認することによ
るものであるとの代理意思承認説（7）に帰着することになる。代理における法
律行為も，通常の法律行為と何ら異なるところはないとまで言い切る見解も現
れることになる⑧。
　さらに，このことからすると，他面では，代理効果の根拠づけに当たっては，
法規の存在に求めるだけでよく，代理学説は無意味ということになりかねな
い（9）。
　しかし，代理効果の根拠は，客観的法規の存在によるものであるとしても，
その前提として，どのような要素が存在する場合に代理効果を認めるのかの問
題の存することは看過してはならない。このことは，川島博士による法的構成
無用論への反論としても指摘したところである（1°）。そこで，フルーメは，こ
れを「自己決定による法律関係の創造的形成」という私的自治の原則に求めて，
これと代理効果を認めるために必要な要素を検討している。代理行為の法的構
成に当たっても，意思が効果発生の根源であるとする意思ドクマに依拠するこ
とは妥当でないとしても，フルーメのいうような私的自治原則からみて，本人・
代理人・相手方のいずれの意思が，どのように関与する必要があるのかを検討
することが必要である。
（1）　拙稿「代理の法的構成に関する覚書」法律論叢74巻4・5合併号（平成14年）
　　115頁以下での記述に，若干加筆し，転載する。
（2）西山・前掲355頁参照（Oertmann，　BUrgerliches　Gesetzbuch　Allgemeiner
　Teil，2Aufl．1908，　S．296）。
（3）　高橋三知雄「Flumeの法律行為論」関大法学論集16巻4・5・6合併号435頁，
　西山・前掲355頁参照（Flume，　Das　Rechtsgeschaft　S．　l　l　1965）。
（4）　我妻栄・民法総則（昭和26年・岩波書店）207頁（昭和26年・岩波書店）。
（5）西山・前掲354頁参照（Madray，　De　la　repr6santation　en　droit　prive，1931
　pp．151－152）。
（6）　我妻・前掲書267頁。
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（7）　「代理意思承認説」については本論文30頁参照。
（8）　松阪佐一・民法提要・総則〔第3版〕（昭和59年〔初版・昭和39年〕・有斐閣）
　　247～248頁。
（9）　「代理の法的構成無用論」については本論文78頁参照。
（10）　本論文81頁参照。
（4＞「三当事者法律行為」構成についての仮定的提言
　（i）私法秩序と本人・代理人・相手方三者の私的自治
　私法秩序は，私的自治を基本的原理としている。法律行為は，この私的自治
を実現するための法理である。わが国では，代理も，この法律行為秩序内の一
態様として位置づけられている。民法典は，第一編総則・第五章法律行為内で
第三節代理として規定していることでも明らかである。このため，代理なる法
律行為も，この私的自治原則と整合することによってのみ，私法秩序において
位置づけられ承認されるものであることは論理的に明らかである。
　ところで，これまでの代理の法的構成論をみると，代理人を意思を重視する
代理人行為説では，代理人の私的自治を根拠づけることは可能であったが，本
人・相手方の私的自治は何ら視野にいれてこなかった。本人の意思を重視する
本人行為説では本人の私的自治を根拠づけることができたが代理人・相手方の
私的自治を根拠づけることはできなかった。本人・代理人の両者の意思に注目
する共同行為説や統一要件論では本人の私的自治と共に代理人の私的自治を辛
うじて視野に入れることのできる可能性はあったが，本人の私的自治を強調す
るだけで代理人の私的自治は軽視されてきたし，さらには相手方の私的自治は
無視されてきた。
　しかし，代理なる法律行為は本人・代理人・相手方の三者を当事者として登
場することからすると，そこではこの三者の私的自治を視野に入れて法的構成
を行うのでなければ，私法秩序と整合させることができないということになろ
う。この意味では，これまでの代理なる法律行為についての法的構成論は，い
ずれも私的自治を原理とする私法秩序とは整合したものとはいえなかった。
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　㈹　本人・代理人・相手方三者の意思決定
　私的自治の原則とは「私法上の法律関係は，個人がその責任において自由に
これを決定し規律することができるとする原則であり」「個人は，めいめいの
責任においてお互いの間の法律関係を自由に決定し規律することができ」ω，
それは「個人の自由な意思の表示によって成立する法律行為によって個人が意
欲するままの効果を認めることによって達成される」とか（2），「個人が自己の
意思にしたがって法律関係を形成することであり，人間の自己決定という一般
原則の一部をなす」③とか，「自らを拘束することになる規範を自ら樹て，そ
の結果として自ら効果をうける」とする原則ωなどといわれている。要は，
「自らの意思決定によってのみ自らに効果を生じさせることができる」という
ことであると解される（5）。
　このように解すると，代理なる法律行為のように，本人・代理人・相手方の
三者当事者が関係する場合においては，この三当事者の意思決定によって代理
の効果を生じさせることができるのであって，いずれかの者の意思決定も欠落
させることができないということになる。そこで，これまでも，代理の効果が
生ずるためには，本人による代理権授与行為，この代理権に基づいた代理人に
よる代理行為，及び相手方のある場合は相手方の同意が不可欠とされてはきた。
そこでは，代理の効果の発生に，三者の意思決定が係わることにはなるが，し
かしその係わりは，本人の意思決定は代理権授与行為のみについてのものであ
り，代理人の意思決定は代理行為についてのものであり，相手方の意思決定は
代理行為承認にっいてのみのものとしてしか位置づけられず，それぞれの意思
決定はそれぞれの行為との関係でのみ係わりを持つのみで，代理なる法律行為
自体に係わる意思決定としては理解されてはいなかった。しかし，代理なる法
律行為を私的自治との観点から私法秩序に位置づけるには，本人・代理人・相
手方三者に代理なる法律行為自体に係わる意思決定が存在することが不可欠な
要素となるのである。そこで，従来の説明との関係を整理して置くと，代理権
授与行為は本人の代理なる法律行為に係わる意思決定を意味し，代理行為は代
理人の代理なる法律行為に係わる意思決定を意味と，これに加えて従来あまり
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意識されなかったいわゆる代理行為承認は相手方の代理なる法律行為に係わる
意思決定を意味するものと置き換えることが必要である。そして，このような
本人・代理人・相手方三者の意思決定の関係づけにつき検討する。
（1）　末川博「私的自治の原則」（末川博編・民事法学辞典上巻（昭和35年・有斐閣）
　　795頁。
（2）　高橋・補正民法総則講義（共著）（昭和57年・玄文社）65貢。
（3）　林脇トシ子「代理の制度と効果転帰」法学研究48巻9号17頁。
（4）西山教授は，意思自治の原則の法哲学体系を立てたのが，フランスのRous－
　　seauとドイツのkantであるとする。「Hege1は『Rousseauは意思を人間の本
　　質と宣言したが，この原理はkantの哲学に推移し，その基礎をなした』と言っ
　　たと指摘している（西山・前掲346頁）。星野教授は，この私的自治につき，意
　　思の創造力を認める古典的意思自治の学説と，意思の自己決定力を認めるドイツ
　　の私的自治の学説とがあるが，従来わが国では明確に区別されずに使用さてきた
　　と指摘されている（星野英一「意思自治の原則，私的自治の原則」星野英一編・
　　民法講座1民法総則（昭和59年・有斐閣）335頁以下。ここでは，かかる論争
　　はともかくとして，私法は「意思自治」によって秩序づけられていることを確認
　　し，代理も，かかる秩序づけに整合するものでなければないことを確認するだけ
　　で十分であろう。
　㈹　本人・代理人・相手方三者の意思決定の二面性
　代理なる法律行為に係わる本人・代理人・相手方三者の意思決定は，林脇教
授によればω，「法律効果の内容についてのみではなく，法律効果の帰属者に
ついての効果意思」という二面性を持つと指摘される。
　その内容は明らかでないが，恐らく，通常の行為者と相手方の二当事者間の
法律行為においては，その法律行為から生ずる効果は当然に，当該二当事者間
に生ずるとの原則によることができる。このため，二当事者法律行為では法律
行為の効果の帰属についての意思決定は特に必要としない。そこでは，法律行
為の効果の内容についての意思決定のみが求められる。これに対して，代理な
る法律行為では，現象的には，行為の当事者は代理人と相手方である。そこで
は，もし仮に，この行為から生ずる効果の帰属について，何らの意思決定も行
われていないとすると，原則に従い行為当事者である代理人と相手方に生ずる
99一
法科大学院論集　第1号
ことになる。そこで，本人に生じさせるには，代理人及び相手方が法律行為の
効果を本人に生じさせることについての意思決定を行わなければない。それだ
けではなく，本人にも，代理人・相手方間の行為から生ずる法律行為の効果を
自らに生じさせるとする意思決定も必要になる。このように，代理なる法律行
為では，三当事者それぞれに法律行為の効果帰属についての意思決定が必要に
なる。それと共に，法律行為の効果内容の決定についても，本人には代理人に
効果内容を決定させるとの意思決定が，代理人には本人に代わって効果内容を
決定することを引き受けるとの意思決定が，契約の代理のときは相手方による
効果内容決定の意思決定が必要になる。すなわち，効果内容に係わる意思決定
も不可欠になる。このように，代理なる法律行為では，本人・代理人・相手方
三者の意思決定は，法律行為の効果内容に係わる意思決定と効果帰属に係わる
意思決定との二面性を持つことになるということであるとすると，その指摘は
まさに正鵠を得たものである。
　ところで，従来の代理の法的構成論では，この三者の意思決定の二面性を看
過してきたきらいがある。しかし，代理なる法律行為の法的構成にあたっては，
この二面性に留意しながら構成することが重要といえる。
（1）　林脇トシ子「代理理論における本人行為説と代理人行為説のもつ意味」法学研
　究45巻2号151頁（昭和46年）。
　av）本人・代理人・相手方三者の意思状態
　代理なる法律行為においては，本人・代理人・相手方三者が当事者として登
場することについては異論はない。そこで，この三者がどのような意思を持っ
ものとして登場するのかについて検討する必要がある。
　（ア）本人の意思状態
　代理なる法律行為における本人の意思状態は，大西博士が「代理権授与行為
は，本人の意思活動」と指摘されている①ように，従来，代理権授与行為に
おいて見ている。
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　サビニーは，この本人の意思に着目すると指摘されている（2）し，フルーメ
もこの本人の意思的関与を強調する（3）。佐久間教授も「本人による意思決定も
代理人による意思決定も不可欠」④とし，高橋教授はサビニー，トウール，ヴ
インドシャイド共に「効果が生ずるためには本人のそれに向けられた意思が不
可欠」と正当に主張していると指摘する（5）。もっとも代理人行為説に立つ見解
では，当然のこととして，代理なる法律行為における本人の意思には関心を示
していない。しかし，本人の私的自治の観点に立つとき，本人の意思を考慮す
ることは不可欠ということになろう。
　この本人の意思の名宛人については，大西博士はヘルビッヒを紹介して「代
理権授与行為の意思表示の相手方は…自分の代わりに且つ自分の名に於いて…
第三者と行為せよと云う代理人に対する力の許容である」とする（6）。代理人行
為説の立場からは何ら明らかにされていないが，代理権授与行為によって代理
人に代理権が生ずることを前提としていることから，代理人であることを当然
の前提としてものと思われる。本人の意思を重視し新本人行為説に立つ浜上教
授も「代理権という権能を他の者である代理人に与える」（7）このことから，従
来，いずれの見解によっても，本人の意思の名宛人の一人は，代理人であるこ
とについては異論をみないといえる。
　その一方で，大西博士の紹介によれば，ヘルビッヒは「代理権授与の意思表
示の相手方は代理行為の相手方たるべき第三者ならざるべからずと為す」とみ
ているとする⑧。浜上教授は「本人の名でなされた意思表示を欲している旨の
本人の意思が，第三者（相手方）に対して表示されなければならない」（9），「こ
の意味で代理権は本人と代理人だけの関係ではなく代理人と第三者（相手方）
との法律関係であることに注目したレーネルの理論はもう一度考慮されねばな
らないし，ミュラー・フライエンフェルスはこの点でレーネルの理論の代理理
論における意思を正しく理解している」と評されている（’°〉。また，佐久間教
授は，代理人行為説に反対する説は「代理権授与行為（本人の意思の関与はこ
こに認められる）は，…最終的には相手方に向けられていると解することによっ
て，あくまで本人の意思を相手方との関係で問題としている」（1’）として「代理
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権は相手方に向けられた資格」である（’2）とみる。代理なる法律行為は，本人・
代理人・相手方三者の意思が関与するものであるとすると，相手方との相互的
意思関与が必要であり，このたあ本人の意思の名宛人は，代理人のみならず相
手方でもあると解すべきである。
　本人の意思の内容については，従来，代理権授与行為ないし代理権の内容・
性質として論じられてきている。そこでは，ミッタイスは「本人は，…法律行
為の内容を決定しなくても，自己のために権利の変更が生ずべきであるどの一
般的意思を持つ」とし㈹，浜上教授は，ミュラー・フライエンフェルスは
「本人は代理権授与によって，本人に代わって法律効果の評価を独立してなす
ことを代理人に委託」している（14）というわけで，「本人の名でなされた意思表
示を欲している旨の本人の意思」と解し（’5），遠田教授は「代理権授与行為の
際，代理の効果が本人によって共に欲せられている」⑯，高橋教授は「代理人
を介して締結される法律行為の効果意思は本人が形成する」（’7）などとして，法
律行為の効果内容に係わる意思決定を代理人に委託することを意思内容とする
ものであることを示唆している。代理人行為説の立場は，代理人が効果内容を
決定するものであるとするものであるから，本人にこのような効果内容に係わ
る意思決定が存在するとの指摘のみられないのは当然である。しかし，代理人
行為説においても，本人に効果が帰属するためには，本人の代理権授与ないし
代理権の存在が不可欠としていることからすると，代理人に法律行為の効果内
容の決定を許諾する本人の意思の存在を前提としているものと解されよう。
　他方では，代理人行為説に立つ大西博士は「授権行為は代理行為の効力を認
容する本人の意思表示（代理認容行為）」「代理行為の変態的効力転帰を認める
真の理由は，本人のこれを欲する意思表示」である（18）とし，川島教授もこれ
を支持する⑲。また，ミュラー・フライエンフェルスは「「代理権授与行為に
より本人の意思は代理人に拘束される」（2°），浜上教授は，代理権授与には「代
理人が欲したことに拘束されるという本人の考えが」存在する⑳，「代理権の
本質とは本人に代わって行為をなした場合に相手方に対して代理人が自分の行
為は本人自身の行為と法的に同じものとして取り扱うべしということを請求し
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うることを内容とするものである」（22），などと解して，法律行為の効果を自己
に生じさせるとする法律行為の効果帰属に係わる意思決定を意思内容とするも
のであることを示唆している。代理人行為説のうち本人への効果帰属を代理人
の代理意思（代理意思説）なし代理意思＋法の承認（代理意思承認説）とみる
立からは，本人の効果帰属に係わる意思決定は問題とされないのは当然である。
　ところで，前述したように代理なる法律行為を本人の私的自治の観点に立っ
て構成すべきであるとの見解に立つときは，効果内容に係わっての本人の私的
自治，効果帰属についての本人の私的自治が求められることになる。その場合，
本人の意思決定には，代理なる法律行為の効果内容に係わる意思決定とその効
果帰属に係わる意思決定の両者を包含したものであることが必要である。
　これらのことを前提として，本人の意思状態についてみると，㈲代理人に，
自己の法律行為の効果内容に係わる意思決定を許容する意思（効果内容決定許
諾意思）と，（B）代理人に許容した範囲で，代理人による効果内容に係わる意思
決定に基づき自らが拘束されるとする意思（自己拘束意思）を内容とする二面
性をもった意思決定が存在するものと解される。そして，かかる意思決定の名
宛人は代理人及び相手方であり，これらの者に表示されていることになる。従
来は，このような本人の意思状態を代理権授与行為ないし代理権という概念で
捉えてきたわけである。しかし，それは的確ではない。また概念用語の混乱を
避けるため，それを，いわゆる「代理許諾意思表示」と呼ぶのが妥当と思われ
る。
（1）
（2）
（3）
（4）
（5）
（6）
（7）
（8）
（9）
大西・前掲書186頁。
高橋・前掲書37頁。
高橋・前掲書12頁（Flume，　Das　Rechtsgeschtift，2．　Aufl．　S．753，）。
佐久間・前掲201頁。
高橋・前掲書37頁。
大西・前掲書30頁（Hellwig．　f．　D．　Z．　P．29　S，522）。
浜上・前掲（二完）53頁。
大西・前掲書30頁（Hellwig，　f．　D，　Z．　P．29　S．522）。
浜上・前掲（二完）60頁。
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（10）　浜上・前掲（二完）73頁。
（11）　佐久間・前掲184頁。
（12）　佐久間・前掲188頁。
（13）西山・前掲339頁（Mitteis，　Die　Lehre　von　der　Stellvertretung．1885，　S．113
　aNM　123）。
（14）　浜上・前掲（二完）53頁。
（15）　浜上・前掲（二完）60頁。
（16）　遠田・前掲書78頁。
（17）　高橋・前掲書62頁。
（18）　大西・前掲書40頁～41頁。
（19）　川島・前掲書315頁。
（20）MUIler－Freienfers．　a．　a．　O　S．208（遠田・前掲書83頁，84頁）。
（21）　浜上・前掲（二完）54頁，55頁。
（22）　浜上。前掲（二完）73頁。
　（i）代理人の意思状態
　代理なる法律行為における代理人の意思状態は，従来，代理行為における代
理意思ないし顕名（本人のためにすることを示すこと）において見ていた。
　高橋教授は，代理人行為説に立つビンドシャイドやラーバンドは，このよう
な代理人の意思を重視すると指摘する（1）。大西博士も「代理の構成要件の一と
して，代理人の意思表示が存在しなければならい」と指摘する（2）。本人の意思
を重視する新本人行為説に立つ高橋教授は「代理人の表示は代理人自身の意思
表示」であるとしてテイールの見解を紹介（3）する。佐久間教授も「本人から
独立した代理人の意思決定」で，このような「代理人による意思決定も不可欠」
とされる④。西山教授は，ピロン見解を紹介し，「受任者（注・代理人）が表
示するのは，委任者（注・本人）の意思でも，自分（注・代理人）の意思と委
任者（注・本人）の意思とを同時にでもなく，自分自身（注・代理人）の意思
である」「代理人は本人の意思を表示するとはみなされず，彼は実際に自分の
意思を，しかし委任者（注・本人）の意思の映像であるところの意思を表示す
る」と解されている㈲。このように，従来から，代理なる法律行為においては，
代理人の意思は，代理人の独立かつ独自の意思として不可欠であるとみること
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については異論をみない。
　この代理人の意思の名宛人については，テイールは「他人の名における行為」
とは仲介者（代理人）が相手方に対してするものであると解し⑥，パブロフス
キーは「代理人の相手方は，自己が誰と契約を締結するかを知っていなければ
ならい」とみているωと紹介さている。林脇教授は「相手方にとつても，誰
がその効果をうけるのかかが分からなければ不都合」のためとして，相手方で
あるとする⑧。また代理人行為説においては，代理人と相手方とによって代理
行為は成立すると解していることから，相手方とみることについては異論はな
いであろう。しかし，前述した本人の効果内容決定許諾意思に応えるという面
のあることかすると，本人をも名宛人としているものと解する必要があろう。
　この代理人の意思の内容については，代理人行為説に立つ大西博士は「其内
容は代理人自身の意思決定に基づくもの」（9）として，代理人の効果内容に係わ
る意思決定を意思内容とするものであることを示唆している。代理人行為説に
　　　　　　　ユおいては，代理人が本人に代わって法律行為を行うとするものであることから
すると，法律行為の効果内容に係わる意思決定が代理人の意思内容になると解
するのは当然ということになろう。しかし，本人の意思に重点を置く本人行為
説や統一要件論でも，ミュラー・フライエンフェルスは「代理人の行為は本人
自身による代理権授与の範囲に属しかくして本人の自治に役立つ」（’°）。テイー
ルは「代理人は自分の意思に従って法律関係を形成する」（11），佐久間教授は
「代理人はその範囲内では本人に代わって自由に意思決定を行う」「代理人の意
思決定は代理権の範囲内における本人のための決定である」（12＞などと解されて
いるように，代理人による効果内容に係わる意思決定を内容とする意思のある
ことを示唆している。このように，従来から，代理人の意思としては，本人に
代わっての自らの法律行為の効果内容の決定という効果内容に係わる意思決定
の存在が示唆されていた。他方では，代理行為説に立つ大西博士は「この意思
表示は本人の名において為されるが故に其効果は常に本人の人格内に発生する」
（’3）とし，於保博士は「法律効果を直接に本人に帰属せしめる効果意思，すな
わち代理意思の効力として本人に対する法律効果の転帰を法が承認したもので
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あると理解」し（’4），林脇教授は「本人のためにすることを示す」のは，自己
のためにするか本人のためにするかの意思決定」「代理人自身に効果が及ぼな
いと言う点で代理人の効果意思として働く」「本人に効果が及ぶと言う点では
効果意思としてではなくて，相手方に対して意思の通知としての意味を持つ」
（15）として，法律行為の効果帰属に係わる意思決定の含まれていることを示唆
している。もともと，代理人行為説自体，代理人の行為によって本人に効果が
帰属するのは代理人がそれを浴したがためであるとか，この代理人の浴したこ
とを法が許容するためであると解していることからすると，代理人の意思とし
て，このような法律行為の効果帰属に係わる意思決定の存在することは当然の
前提とするものといえる。このことは，他人効論では最も顕著といえる。とこ
ろで，本人の意思を重視する本人行為説あるいは統一要件論においても，「自
分自身は取引とその効果の影響を受ける意思のないこと，これについては本人
のみが問題となることを示している」㈹とか，「決定的なことは，他人の名に
おいて行為することではなく，自己の名において行為する意思のないことの表
示である」c’7）として，代理人行為説と同様に，代理人の意思には，法律行為の
効果帰属に係わる意思決定の含まれていることを示唆している。それは，従来
から，代理人の意思の内容として，自己（代理人）に生じさせるのではなく本
人に生じさせるとする法律行為の効果帰属に係わる意思決定をも含むものであ
ることを示唆したものといえる。
　これらのことを前提として，代理人の意思状態についてみると，㈹本人に代
わって法律行為の効果内容に係わる意思決定を行う意思（代理意思）と，B）自
己の行った効果内容に係わる意思決定によって生ずる法律効果を自己には生じ
させないで，本人に生じさせるとする意思（効果転置意思）を内容とする意思
決定が存在していることになる。そして，かかる代理人の意思の名宛人は本人
と相手方であり，これらの者に表示されなければならいことになる。かかる本
人の意思決定の状態を示すのが，従来，代理行為，代理意思，顕名など称して
きたわけである。しかしここでは，このような代理人の意思状態を「代理行為
意思表示」と呼ぶことにする。
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（1）　高橋・前掲書37頁。
（2）　大西・前掲書44頁。
（3）高橋・前掲書98頁（Thiele，　Die　Zustimmungen　in　der　Lehre　von
　Rechtsgeschaft（1966）S．9，28　ff，241　ff．）Q
（4）　佐久間・前掲198頁，201頁。
（5）西山・前掲336頁（E，Pilon，　Essai　fh60rie　g6n6rale　de　la　repr6sentation
　dans　les　obligations．1897　P．60）
（6）高橋・前掲書100頁（Thiele，　a．・a．　O　S．145　ff）。
（7）佐久間・前掲180頁（Pawlowski，　Allgemeimer　Teil　BGB　3　Aufl．1987　S，293）。
（8）　林脇・前掲156頁。
（9）　大西・前掲書44頁。
（10）MUller－Freienfers，　a．　a，　O　S．　210　ff（浜上・前掲53頁）Q
（11）高橋・前掲書100頁（Thiele，　a．・a．　O　S．248）。
（12）　佐久間・前掲200頁，201頁。
（13）　大西・前掲書44頁。
（14）　於保不二雄編・注釈民法（4）（昭和42年・有斐閣）6頁（於保）。
（15）　林脇・前掲156頁～157頁。
（16）高橋・前掲書100頁（Thiele，　a．・a．　O　S．145　ff）。
（17）　佐久間・前掲180頁（Pawlowski，　Allgemeimer　Teil　BGB　3　Aufl．1987　S．293）。
　（ウ）相手方の意思状態
　代理なる法律行為における相手方の意思状態については，従来，余り論議さ
れていない。相手方は本人・代理人側に対峙する当事者として位置づけていた
ことによるものと思われる。そこでは，相手方の意思は，二当事者法律行為に
おける意思状態と異なるものではないと解していたものと推察される。
　しかし，高橋教授は，トウールは，特に相手方の側に着目すると指摘してい
るω。浜上教授は，アボットは「代理関係は三面関係の実例」として「相手方…
関与」を指摘していることを強調し②，佐久間教授は代理では「相手方のこと
も考慮しなければならい」（3）として，特に相手方の意思を強調する。代理なる
法律行為において，相手方の私的自治をも考慮する必要のあることからすると，
相手方の意思状況については，特に，意識的に着目しなければならないであろ
う。
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　この相手方の意思の名宛人についても，従来，余り議論をみない。しかし代
理人行為説では，代理行為は本人と相手方によって成立すると解していること
からすると，相手方の意思は代理人に向けられたものであることを当然の前提
としているものと思われる。本人の意思を重視する本人行為説や統一要件論で
は，この点は明らかでない。しかし，前述のように代理人が本人に代わって法
律行為の効果内容に係わる意思決定を行うことを是認する限りにおいてはその
名宛人は相手方であり，この効果内容の決定に関与する相手方の意思決定の名
宛人も代理人であることを承認しているものと思われる。他方，この名宛人に
関連しては，浜上教授は，レーネルは「第三者が本人に対して権利を取得した
り義務を負っていることを意識することができるためには第三者は本人の意思
を知らねばないらない。したがって，本人の名でなされた意思表示を欲してい
る旨の本人の意思が，第三者に対して表示されなければならない」と指摘し（4），
佐久間教授はパブロフスキーを引用して，本人が「代理権授与行為によって自
己の意思を代理人に伝えたとしても，相手方には，この意思がどこまで及ぶの
か分からない。この意思の客観化が必要である。この客観化されたものが代理
権である」「代理はあくまで相手方との関係である」⑤とし，林脇教授は「相
手方は通常直接には全く知り得ない本人の意思を代理人のなす表示の中に探求
しなければない」「相手方にとって通常全く知りえない本人の意思との齪齪に
より，法律行為の効果が左右される」（6）として，相手方の意思は本人あ意思に
も係わるものであることを示唆していることからすると，相手方の意思の名宛
人は本人でもあるとみてよいであろう。代理人行為説においても，代理人の代
理意思や顕名によって相手方が本人に効果の生ずることを認識することが必要
としていることからすると，相手方の意思は本人をも名宛人としているとみる
ことにつき異論はないであろう。
　このことから，相手方の意思は，代理人と本人の双方に向けられたものとい
うこ・≒ができる。
　この相手方の意思の内容にっいても，ほとんど議論がない。ただ，代理人行
為説では，代理人と相手方において法律行為が成立すると解していることから，
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相手方の意思として，法律行為の効果内容に係わる意思決定の存在を当然の前
提としているといえる。本人の意思を重視する本人行為説や統一要件論では，
この点は明らかでないが，前述のように代理人が本人に代わって法律行為の効
果内容に係わる意思決定を行うことを是認していることからすると，その名宛
人である相手方の意思として効果内容の決定に係わる意思決定の存在すること
を承認するものであろう。
　なお，この相手方の意思の内容に関して，林脇教授は「相手方は代理人との
間に意味をもつ法律行為を考えているのではなく，本人との間に意味をもつ法
律行為を成立さしめようとしているのである」（7）とされる。代理人行為説が代
理人に代理意思，とくに顕名を求めているのは，代理人と相手方間での法律行
為の効果内容に係わる意思決定に伴って生ずる法的効果は代理人ではなく本人
に生じさせることを認識させるためとしていることからすると，相手方の意思
の内容として効果帰属に係わる意思決定の存在することを否定するものとは思
われない。本人の意思を重視する本人行為説や統一要件論は，この点について
明らかではないが，代理なる法律行為を基本的に本人と相手方間の法律行為で
あるとみるわけであることからすると，相手方の意思として本人に法的効果を
生じさせるという効果帰属に係わる意思決定の存在することを，当然の前提と
しているものと推察される。
　これらのことを前提として，相手方人の意思状態についてみると，㈹代理人
との関係での法律行為の効果内容に係わる意思決定（通常の効果内容決定意思）
と，（B）代理人でなされた法律行為の効果内容に係わる意思決定に対応して生ず
る効果を，自己に生じさせると共にと，代理人には生じさせないで本人に生じ
させるという効果帰属に係わる意思決定（本人効果発生意思）の二面性をもっ
た意思が存在することになる。そして，これらの意思決定は，代理人のみなら
ず本人をも名宛人とするものであり，両者に表示さることが必要である。この
ような相手方の意思状態を称する概念は，従来は，見当たらない。そこで，い
わゆる「代理承認意思表示」と称して置くことにする。
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（1）　高橋・前掲書37頁。
（2）　浜上・前掲（二完）61頁（Abott，9Harv．　Law　Review　512．）。
（3）　佐久間・前掲197頁。
（4）　浜上・前掲（二完）60頁。
（5）　佐久間・前掲197頁。
（6）　林脇・前掲（法学研究45巻2号）155頁。
（7）　林脇・前掲（法学研究45巻2号）155頁。
　（v）三当事者意思表示の関係
　代理なる法律行為には，本人の「代理許諾意思表示」，代理人の「代理行為
意思表示」及び相手方の「代理承認意思表示」が関与していることは上述した。
問題は，この三当事者意思表示は，どのような関係にあるかである。
　従来の代理の法的構成論では，まず，本人・代理人側と相手方側の関係とし
て捉え，代理なる法律行為の特徴は本人・代理人側が行為者と効果帰属者が分
離しているところにあるとみるのが一般的である。その上に立って，本人の意
思決定に重点を置くか，代理人の意思決定に重点を置くか，本人と代理人それ
ぞれの意思決定に注目するか，あるいはこれらを本人・代理人の意思決定を統
一するかなどの問題であるとして議論してきた。そして，本人・代理人側と相
手方側の関係は，二当事者法律行為の場合と何ら異なるところがないことを意
識的にか，無意識的にか前提とするものであった。
　しかし，代理なる法律行為は一つの法律行為であるとすると，この一つの法
律行為の構成を考えるに当たっては，本人・代理人・相手方は並列の関係にあ
るものとして捉え，本人・代理人・相手方三者の意思表示を関係づける必要が
ある。このことはあたかも，単独行為では行為者一人の意思表示の存在，合同
行為では複数行為者の同一目的に向けられた意思表示の合同という関係，契約
では二当事者間の利害対立のある意思表示の合致という関係にある法律行為で
あると解されているのと同様の思考の下で，本人・代理人・相手方三者の意思
表示の関係を検討することである。すなわち法律行為の類型として単独行為，
合同行為，契約に加えて，新たな類型として，いわゆる「三当事者法律関係」
類型を形成する方向で検討する必要があるということになる。
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　また，本人の「代理許諾意思表示」と代理人の「代理行為意思表示」の関係
についてみると，それぞれが独立した意思表示であるとした上で，西山教授は，
ビンドシャイドは「代理人の意思が，法的には本人の意思と考えられ，擬制さ
れる」関係と解しω，ラーバンドは「契約意思は代理人の人格において作り出
されるが，この意思は法的には本人の意思と認められ」「ある者（注・代理人）
が他人（注・本人）の意思機関となる」関係と解しているとし（2），大西博士は，
トウールは代理人の意思は「本人の一般的意思を確定的契約意思に形づける」
関係と解しているとの指摘がなされている③。さらに「本人による意思決定も
代理人による意思決定も不可欠…代理人の意思決定は代理権の範囲内における
本人のための決定であるにすぎない」④として本人意思形成関係とみる見解，
サビニーの本人行為説にみられるように「代理人は，他の当事者（注・相手方）
への私（注・本人）の意思の担い手」（5）関係とみる見解，ミュラニ・フライエ
ンフェルスと同様に「代理人の行為は本人自ら行う代理権授与行為の範囲にお
いて存在し，しかも本人の私的自治に役立つことによってのみ一般に私法上承
認される」関係とする見解⑥「代理の法律効果の発生の主たる根拠が，代理行
為ではなく，代理権授与，つまり本人の意思にある」としてω「法的には本人
が主，代理人は従」の関係にあるとする見解（8），「本人による代理権授与行為，
それに基づいてはじめて，代理人は行為できる」「代理人はその範囲内では本
人に代わって自由に意思決定を行う…このような可能性を本人の意欲にしたがっ
て作り出すので」「本人から独立した代理人の意思決定…本人の意思に支えら
れている…この限りでは共働」（9）とみて，本人の意思表示を主とし代理人の意
思表示を従とする主従関係とみる見解，「代理効果の根拠は，代理人がある行
為を欲すべきであると本人が欲していること，及び代理人は本人の意思の目的
を欲していることで十分である」とか（1°），「代理なる法律行為は，すべての場
合代理人と本人双方の意思に依存する」（’Dとして併存関係にあるとみる見解な
どがみられる。なお，代理人行為説では，この関係をどのように見ているのか
は明らかでないが，’ {人の代理権授与行為を委任類似の無名契約と解する立場
からすれば両者の意思表示は対立関係にあるということになろう。しかし，両
　　　　　　　　　　　　　　　一111一
法科大学院論集　第1号
者の意思表示の関係を擬i制，機関，本人意思形成，担い手，主従などの関係に
立つとみることは，本人の私的自治と代理人の私的自治の観点からみて妥当で
はない。また対立関係にあるとみることも代理なる法律行為の成立という同一
目的に向けられた意思表示の関係としては妥当ではない。このため，本人の
「代理許諾意思表示」も代理人の「代理行為意思表示」も独立併存関係にある
と解すべきである。
　代理人行為説では，代理の効果の発生根拠を代理人と相手方の一致した意思
関係に求めることになるが，このような関係のみが強調されると「代理人と相
手方が共同して本人に対立するという奇妙な現象が生ずる」ことになりC12）妥
当性に欠ける。このため，代理人の「代理行為意思表示」も相手方の「代理認
容意思表示」も独立併存関係にあると解すべきである。
　これらを前提として三者の意思表示関係は，テールが強調するような「代理
行為の基礎は，本人及び代理人の意思と相手方の意思…三面契約
（Dreiseitingeverttage）」「本人は授権行為により一般的意思を表示＋代理人
の意思の作用により契約意思？」「代理人はその契約は本人の意思に出ること
を指示して相手方と契約す」＋「相手方と本人の間の契約」の関係（’3），あるい
はピロンの主張するような「委任者（注・本人）と第三者（注・相手方）との
間の代理関係を創造するのは，一人受任者（注・代理人）の意思だけであると
は言わない。この関係は受任者の意思が委任者の意思と第三者の意思に合致し
ているのでなければ創造されないのであって，実際代理関係は代理人と本人と
第三者の三つの意思の結果である。」「委任者も受任者も代理関係の形成に参加
する。すなわち委任者は受任者に代理権を与えることにより，受任者は授与さ
れた代理権に合致した自分自身の意思を表示することにより，実際代理関係を
創造するためには，三つの意思が必要である」（’4）とする三者意思表示関係にあ
ることを前提として考えるべきであろう。ただ，テールのように三面契約関係
とみることは，三者の意思表示が一つの代理なる法律行為の形成に向けられた
ものであると解すべきであることからすると妥当ではない。このことから本人
の「代理許諾意思表示」も，代理人の「代理行為意思表示」も，相手方の「代
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理認容意思表示」も独立併存し統合する関係にあるとみるべきであろう。
　（1）西山・前掲328頁（Windscheid，　Lehrbuch　des　Pandektenrechts，§73，
　　　§313Anm．4．）。
　（2）　西山・前掲329頁（Laband，　Die　Stellvertretung　beim　dem　AbschlUss　nach
　　　dem　allgemeinen　Deutschen　HandelsgesetzbUch．　Goldschmidts　Zeitschriff
　　　fur　gesamte　Handelsrecht，　Bd．10（1866）S．184　ff．）。
　（3）　大西・前掲書45頁（Thol，　Handelsrecht　6　Aufl．1．　S．210）。
　（4）　佐久間・前掲201頁。
　（5）　浜上・前掲（一）37頁。
　（6）遠田・前掲書74頁Q
　（7）　高橋・前掲書45頁。
　（8）　高橋・前掲書37頁。
　（9）　佐久間・前掲199頁，200頁。
　（10）MUIIer－Freienfers，　a，　a．　O　S．218（遠田。前掲書76頁）Q
　（ll）西山・前掲339頁（Mitteis，　a．　a．　O　S．109　ff，）。
　（12）　高橋・前掲書48頁。
　（13）　中島・前掲書21頁（Th61，　a．a．OS，202）。
　（14）西山・前掲335頁，336頁，345頁（Pilon，　lbid，　pp．50－52）。
　（vD三当事者意思表示と法律行為論　　　　　　　　　　　　　　　’
　代理は法律行為秩序に服するものであるとすると，三当事者の意思表示を法
律行為論と整合させることが必要になる。この観点から従来の代理の法的構成
論をみると次のようである。
　（7）本人・代理人・相手方の意思表示と法律行為論
　まず，代理なる法律行為に関与する三当事者それぞれの意思表示を，法律行
為論との関係で，どのようなものとみているかである。
　本人の意思表示に関しては，本人の意思を重視する立場からは，「代理権授
与行為も法律行為である」ω，「代理権授与行為はそれのみで独自の法律行為で
あり，しかも同時に全法律行為の部分である」②として，それ自体が法律行為
であるとする見解がみられるのに対して，「代理権授与段階では本人の効果意
思が代理人の意思に取り入れられただけ…一つの完結した法律行為とみること
はできない」（3）として対峙している。また，「本人の意思の尊重と言っても
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「本人（だけが）効果意思をもつ」とは言わないのが問題であり，「本人・代理
人のどちらか一方が効果意思をもつとしてしまうと」「『代理人が効果意思を持
つ』と確定しそこから硬直的規律を導いている代理人行為説と同じ誤りをおか
すことにな」るとの問題提起もみられる④。代理人の意思を重視する立場から
は「相手方と代理人との間に結ばれた代理行為の構成要素ではあり得ない」（5）
「代理権授与は第三者と代理人との間に締結された法律行為の一部をなすもの
ではない」とエルトマンは言うとが（6）とか，「代理権又は本人の追認は本人へ
の効果帰属要件にすぎない」⑦として，代理なる法律行為の成立に係わるもの
ではないと見ている。ところで，本人の意思表示自体によって法律行為が成立
するとすると，それに伴う効果はどのような効果であるがが問題となる。そこ
では恐らく代理人に対する代理権授与ということになろう。そして，それで完
結するとすると代理なる法律行為の成立に直接かかわる意思表示ではないこと
になる。また，本人の意思表示は代理なる法律行為の成立にかかわるものでは
ないとすると代理なる法律行為における本人の私的自治を無視することになる。
このことから，本人の意思表示は，それ自体は法律行為を成立させるものでは
ないが，代理なる法律行為の成立にかかわる意思表示であり，代理なる法律行
為から生ずる効果を意図する効果意思を持つものとみるべきである。
　ついで，代理人の意思表示については，「契約における代理とは，ある者
（注・代理人）が他人の名（注・本人）において，あたかもこの他人がみずか
ら契約したかのような効果をもって契約することである。」⑧として本人の意
思表示に倒置する見解がある。しかし，このような倒置は擬制であり理論的に
は何ら説明されていない。本人の意思を重視する立場からは，「本人のために
する代理人の意思が，本人に法律効果を生じさせるという効果意思でない」（9），
「代理人自身の決心に基づく行為ではないから」「代理人の行為は意思表示であっ
て法律行為ではない」（’°），「代理行為は代理人自身の自己決定による行為では
なく，代理人はまったく自己の法律関係に変動を受けないのであるから法律行
為ではない」（1エ），「代理人は表示するという意思を持つ。この意思が法律行為
の内容ではなくその存在を決定する」（12）として，法律行為でないとする。しか
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し，代理人の意思表示を素直にみると，法律行為の効果内容を欲し，かつ本人
に効果の生ずることを欲するという効果意思のあることは否定できない。代理
人の意思を重視する立場からは，「法律行為は代理人と相手方との間の意思表
示の合致によって完全に成立する」とみるのが一般的である。その上に立ちな
がら「代理人の独立の効果意思の効果として本人への効果帰属を決定されると
するのは，代理の本質に反する」「本人に直接効果を帰属することは，代理人
の効果意思の結果ではなく，他に原因がある」「これが代理権である」（13）とす
る見解も見られる。代理人の意思表示は，代理なる法律行為の成立にかかわる
意思表示であるとみる点は妥当と思われるが，しかし，それが相手方の意思表
示のみとの関係において成立するものであるとみていることについては前述し
たように本人の私的自治を無視したもので賛同しえい。また，前述のように，
代理人は，本人に効果を生じさせることを欲する効果意思をもつものと解する
のが素直であることからすると，本人への効果帰属を代理人の意思表示に求め
ないのも妥当でない。以上からすると代理人の意思表示は，それ自体は法律行
為ではないとするのは妥当であり，また相手方の意思表示との関係においての
み法律行為を成立させるものではないと解すべきであるが，法律行為の効果内
容を欲し，かつ本人に効果の生ずることを欲するという効果意思を内包した意
思表示とみるべきである。
　さらに，相手方の意思表示については，本人の意思あるいは代理人の意思を
重視する立場からは，いずれも二当事者間法律行為における一方の当事者とし
ての意思表示と異なるところがないことを前提としているものと推察される。
しかし，このような見解は，代理なる法律行為の法的構成に当たって，本人・
代理人側と相手方側という二当事者関係として捉えるたことの結果であり，そ
の妥当でないことは前述したところである。そして，三者意思を強調する立場
からは，代理なる法律行為の成立に係わる当事者としての意思表示と見ており，
その限りでは正鵠を得たものといる。しかし，この三者の意思表示がどのよう
に関係し合うのかについては明らかにされていない。
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）））））））））））））?????????（（（（（（（（（（（（（佐久間・前掲197頁。
Mtiller－Freienfers，　a，　a．　O　S，205（遠田・前掲書80頁）。
高橋・前掲書65頁。
佐久間・前掲187頁，188頁。
遠田・前掲書84頁（Oertmann，　Rechtsbedingung　S．24）
浜上・前掲（二完）58頁。
於保・前掲書260頁，359頁。
西山・前掲，328頁，329頁（Laband，　a，　a．　O　S．148　ff）。
高橋・前掲書79頁。
MUIIer－Freienfers，　a．　a．　O　S．218（浜上・前掲（二完）53頁）。
佐久間・前掲200頁。
西山・前掲339頁（Mitteis，　a．　a．　O　S．109　ff，）
林脇・前掲（法学研究45巻2号）156頁。
　（i）法律行為論における三当事者意思表示の関係づけ
　ついで，三当事者意思表示が法律行為論との関係でどのように関係づけられ
ているのをみることにする。これはまさに代理の法的構成論の縮図である。
　擬制説は，「代理人の契約が本人の契約と考えられ，観念され，いわば擬制
される」とみる（D。この擬制説では，代理なる法律行為は本人の意思表示と相
手方の意思表示で成立する二当事者間法律行為であることを前提とし，代理人
の意思表示を，この本人の意思表示に擬制することによって代理なる法律行為
の中に位置づけている。このような擬制的位置づけは何ら論理的に基礎づけら
れたものでないことは明らかである。
　本人行為説も，「代理人の意思は本人の意思の担い手であるにすぎない」と
みる（2）。ここでも，擬制説と同様の前提に立って，代理人の意思表示によって
本人の意思表示がなされているとして，代理人の意思表示を代理なる法律行為
の中に位置づけている。しかし，法律行為論において「担い手」とはどのよう
な関係にあるかは擬制説と同様に論理的には明らかにされていない。
　いわゆる新本人行為説に立つ浜上教授（3）は，代理権授与行為を法律行為と
みることは無理であり，本人が法律行為をしているが，代理人は単なる本人の
意思の単なる担い手ではなく法律効果をもたらすかどうかの決心は代理人に任
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せられているとみる。本人が法律行為をするにあたって，代理人が本人の意思
の担い手であると共に，法律効果が本人に生ずることにつき決心をする者でも
あるというのは，恐らく代理人の意思は，効果内容に係わる意思決定では本人
の意思の担い手にすきないが，効果帰属に係わる意思決定では自らの独立した
意思表示という関係にあるとみるものと思われる。そうだとすると，後者につ
いては妥当ということになるが，前者に関しては，本人行為説と同様の問題が
残ることになる。フルーメは「代理において意思表示というAktをなすのは
代理人であるけれども，その結果として定められた規範としての法律行為の主
体は本人である」ω「代理人が自分の形成する規範は本人のために行なわれる
といい，かつそうすることを授権されているとき，代理人の効果と授権の効力
を認めれば，規範は本人についてのみ効果を持つのであり，法律行為が本人の
ものであると考えるためにとくに十九世紀の代理行為説のような擬制は必要と
しない」「代理権授与行為…効果帰属の意思決定一を独立の法律行為として
みた上で，代理権の付与という法律効果はそれ自体では意味がなく，代理人の
行為…内容決定の意思決定…を通じてはじめて意味をもつとして，法律行為に
ついての規範の適用に当たり，代理権授与行為のこの意味関連性を考慮しなけ
ればならない」（5）とみる。フルーメは法律行為論において，行為（Akt）とし
ての意思表示と規範としての法律行為に分けて代理人と本人の関係を捉えてい
る。法律行為論において行為と規範とに分けること自体については更に検討し
なければならないが，それを代理人と本人とに配分することには疑問がある。
その場合，本人は何も意思表示（Akt）していなということになるとすると前
述したような本人の意思状態とは齪齢するのではないと思われるからである。
このフルーメの見解に影響された高橋教授は，代理なる法律行為は代理権授与
と代理行為から成り，代理権授与行為は法律行為でも意思表示でもない。「代
理においては，本人の効果意思とそれを担った代理人の表示が合体して，一つ
の意思表示を形成する」⑥，「代理権授与と代理行為からなる法律行為における
効果意思は，本人が形成する」「法律行為の主体は本人のみで代理人は従であ
る」（7）ザビニー・ヘルマンの本人行為説，テウールの共同行為説，ヴントシャ
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イド，ラーバンドなどの代理人行為説の「三つの学説は代理人が独立の意思を
もって意思表示，すなわちHndlungを行い，その結果として締結される法律
行為，すなわちGeschaftの当事者が本人であるとみる点では一致している」（8）
とみる。代理なる法律行為は代理権授与と代理行為からなるとみた点は注目さ
れる。ただ，この代理なる法律行為を形成するのは一つの意思表示であって，
その意思表示は本人の効果意思と代理人の表示からなるとする点においては，
代理人の意思状態には二面性をもった意思決定の存在することを見落としたも
のといえる。佐久間教授は「代理なる法律行為においては，本人による意思決
定も代理人による意思決定も不可欠であるが本人の意思決定こそが本人との関
係における法律関係の形成の根源である」「本人の代理権授与行為は法律行為
ではあるが，代理人の行為は自己決定による行為でないので法律行為ではない」
「代理行為は代理権授与行為によって本人によって着手された法律行為の構成
要件を，代理人が先に延ばし，相手方との共働において完成させる行為である」
とみる（9）。しかし，代理人の行為は自己決定による行為ではなく，本人が着手
した法律行為を完成させる行為にすぎないとみる点には疑問がある。やはり，
代理人も，独立して自らの意思決定をしているとみるのが素直ではないかと思
われるからである。以上のように，新本人行為説では，本人行為説よりも代理
人の行為ないし意思表示を，代理なる法律行為の中に位置づけるための努力が
みられるが，代理人の私的自治の見地に立ってみるとき十分とはいえない。
　このような本人の意思を重視する立場と対峙する代理人行為では，代理権授
与行為と代理行為とは各々別個の法律行為として両者は完全に分離ものである
とうい原則に立っていること，そして，代理行為は代理人の意思表示のみで成
立するものであると構成する点では共通している。これを前提に，本人に効果
が生ずるのは代理人の意思表示のみとみる「代理人意思表示説」⑩，この代理
人の意思表示を法が承認することによるとみる「代理意思承認説」c”）がある。
これらの見解では，本人の意思表示である代理権授与行為は代理なる法律行為
の構成においてどのような意味を持つことになるのかの疑問が生ずる。これに
対して，本人に効果を生じさせることのできるのは代理権であるとみる「代理
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権能説」（12），代理人の意思表示に加え代理権能をも考慮して構成する「代理意
思承認＋代理権能説」（i3）では，本人の意思表示により成立した代理権授与行為
から生ずる代理権の位置づけにつき，「代理権は代理の有効要件に過ぎず，代
理の概念に含まれない」「代理人行為，代理権という二つの要素の内，専ら前
者に代理の本質を求める。」（’4）とみる。於保博士は，「法律行為は代理人と相手
方との間の意思表示の合致によって完全に成立する」「代理権又は本人の追認
は本人への効果帰属要件にすぎない」「代理行為，即ち法律要件を充たすべき
事実は，すべて代理人において備わる」「代理権ことに追認をもつて，代理行
為の構成事実または効力発生の要件と解しえない」「代理行為の効果の発生と
帰属とを分けて観念し，…代理権は『本人に効果を帰属させる要件』で効果発
生の要件あるは代理行為成立の要件ではない」「代理権…というように，直接
間接に管理権に関係のあるものが，有効要件または法定条件としてふるい残さ
れつつある」㈹として，始めて法律行為論の中に理論的に位置づけている。そ
して，このような構成は，代理人行為説の主流⑯となっている。これは，エ
ルトマンによる法律行為の「内容を形成しない要素は法律効果の有効要件であ
るにすぎない」「法定条件と有効要件は，構成要件外においてのみ独自の創造
的力を有するとの命題に基づく，法律行為の「構成事実を…行為構成要件また
は成立要件と有効要件または法定条件などに分けられる」とする見解（17）に依
拠したものであることは明らかである。このような代理人行為説の主流的見解
によって，代理人の私的自治は，代理なる法律行為において正しく位置づけら
れたとわれている（18）。たしかに，代理なる法律行為の効果内容に係わる意思
決定は代理人によるものであり，かつそれに対応した効果が生ずるという意味
ではその通りである｛19＞。しかし，本人への効果帰属については，有効要件な
いし法定条件としての代理権の存在に求めるならば，これは本人の意思表示に
より生じたものであり，本人の意思を基礎とするものであって代理人の意思決
定によるものでないことから，この点では代理人の私的自治を正しく位置づけ
たとは評しえない。むしろ，この点では「代理人意思表示説」や「代理意思承
認説」の方がそれに適合するという皮肉な結果になる。そこで，「代理意思承
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認＋代理権能説」はこのことを配慮したものと評されることになるが，そこで
の代理人の意思表示と本人の意思表示とはどのような関係にあるのかは明らか
でない。それより代理人行為説に共通していえることは，本人の私的自治が代
理なる法律行為の中に正しく位置づけられてはいないことである（2°）。代理権
の法律行為の構成事実のうちの有効要件ないし法定条件とみるテクニックだけ
では，この問題は回避できない（21）であろう。本人の意思表示を代理なる法律
行為の行為構成要件または成立要件として位置づけることが必要である。なお，
代理人行為説の亜流とも思われる他人効論では，代理なる法律行為は代理人の
意思表示と相手方の意思表示とで成立するものであり，本人の意思表示はその
成立には関与するものではないとした上で，本来，代理人に生ずる効果が本人
に帰属させるための効果転帰の原因を「顕名」に求めたり「代理権」に求めた
りするわけであるc22）が，これらは代理なる法律行為との関係でどのように位
置づけるのかについては明確でない。「代理権」に求めるもののなかには「代
理権能説」あるいは「代理意思承認＋代理権能説」と同様に有効要件ないし法
定条件とみる見解もみられるが，多くは明らかにしていない。「顕名」に求め
る立場では全く不明であり「代理人意思表示説」や「代理意思承認説」と同様
の疑問を残している。ついで，本人の意思と代理人の意思のいずれにも目を配
る共同行為説は，「本人の意思と代理人の意思が協合して代理行為上の意思を
作る」㈹。「代理なる法律行為は，すべての場合代理人と本人双方の意思に依
存する。いずれか一つを欠けば法律行為は完成しない」（24）「代理行為において
は，その一部は本人の意思表示にして授権行為により表示，他の一部は代理人
固有の意思にして代理行為に当たり表示」する関係にあるとみる。代理なる法
律行為の行為構成要件ないし成立要件を本人と代理人の意思であるとみる点で
は妥当である。ただ，そこでは代理なる法律行為を成立させるための一つの意
思表示を両者に分割されたものとみることについては，そのような意思表示の
分割やその割合につき従来から批判されてきたところである（25＞。統一要件論
を提唱したミュラー・フライエンフェルスも本人の意思と代理人の意思に注目
し，「代理権授与行為は，直接の法律効果である代理権の発生に向けられてい
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る限りで，独立の法律行為である」。代理の法律要件は本人の代理権授与と代
理人の行為とからなり，その代理権授与はそれ自体法律行為であると同時に代
理権授与と代理人の行為とからなる法律行為の法律要件事実をも構成す
る（26）とみる。そして，「私的自治としての法律行為は，単に代理行為のみによっ
て達成されるのではなく，代理権授与行為と代理行為との共同作用によって達
成されるものである」⑳。「代理権授与行為と共にのみ代理行為が法律行為を
形成し，私的自治の全構成要件を完成する」㈱，ただ「代理権授与行為は第三
者との法律行為の総合要件Gesamttatbestand）の一構成要素であり，代理行
為がもう一つの構成要素なのではない」。この両者の関係は「契約は申込みに
よって完全となり，基礎づけられるのではなく，部分的に完成された行為とな
るのと同様，代理権授与行為のない代理行為は，完全ではなく，又基礎づけら
れるものではなく，単に部分的に実現された行為にほかならない」（29）「ただ申
込みは，既に申込当事者の側において提供を完了しているが，それに反して代
理権授与行為は，全く単に当事者側の提供の半分を達成しているだけであると
いう区別を生ずる」（3°）「本人からいえば，代理人の行為は，代理効果発生のた
めの条件の成就ということになる。」「申込人の拘束は，承諾を停止条件として
契約内容への債務に他ならない」（31）として，申込と承諾により一つの法律行為
が成立するのと同様であるのと類似するものとみている。そこで，代理権授与
行為は自体が法律行為であるとともに，代理なる法律行為の法律要件事実をも
構成するとみるのは，法律行為論として奇妙であるとの批判がみられる（32）。
代理権授与行為によって法律行為が成立するとみるのであれば，そのことだけ
で代理なる法律行為の効果が本人に生ずるのであって，さらに代理なる法律行
為の効果を生じさせるための法律要件事実を問題にする必要はないというので
あろう。そこで，フルーメは，代理権授与行為による「法律効果は，代理行為
がなされてはじめて意味を持つ」㈹と解するが，奇妙との批判は回避されては
ない。さらに，代理権授与行為すなわち本人の意思表示と代理行為すなわち代
理人の意思表示との関係を申込の意思表示と承諾の意思表示の関係と類似して
みているようであるが，代理権授与行為すなわち本人の意思表示を法律行為と
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みる限り，齪齪することになる（34）。すなわち，後者の関係における申込の意
思表示だけで，あるいは承諾の意思表示だけで法律行為であるとは解されてい
ない。それ自体は法律行為でない両者の意思表示が合致して契約なる法律行為
が成立と解するのが一般だからでなる。本人の意思表示と代理人の意思表示は，
このような申込と承諾の意思表示の関係にあるとみることの方が素直というこ
とになろう。
　ところで，以上のような代理の法的構成論においては，相手方の意思表示は
あくまでも本人・代理人の意思表示と対峙するものとしてしか関係づけられて
はない。代理なる法律行為の構成事実から全く除外されたものとなっている。
これに対して，佐久間教授は，新本人行為説に立ちながらも，「代理行為は相
手方との共働において完成する」（35）とする。代理なる法律行為の中に相手方の
意思表示を取り込むことを示唆されているが，法律行為論として，どのように
構成するのか明らかでない。奥田教授は，代理なる法律行為では，誰について
債務を発生させるかを決めるのは「行為者（注・代理人）と相手方との意思で
あり，本来ならばこの点についても両者の意思の合致を必要とする」「一般的
に言うならば，私的自治の観点からは，法律行為の内容，即ち，法律効果につ
いての両者の意思の合致を要するのみならず，効果の帰属者を誰とするについ
ても両者の意思の合致を必要とするのが原則でなければなるまい」（36）として，
法律行為の効果帰属に係わる意思決定への相手方の意思表示の取り込みを示唆
されている。しかしこれらの見解では，相手方の意思表示の取り込みは代理人
との関係に置いてしか観念されていない。三当事者関係を強調するピロンは，
代理関係は「受任者の意思が委任者の意思と第三者の意思に合致しているので
なければ創造されない」「実際代理関係は代理人と本人と第三者の三っの意思
の結果である。」「委任者（注・本人）は受任者（注・代理人）に代理権を与え
ることにより，受任者は授与された代理権に合致した自分自身の意思を表示す
ることによる」〈3T）とみる。このことによって，相手方の意思表示も，本人の意
思表示や代理人の意思表示と同一の平面において，すなわち代理なる法律行為
の構成事実と位置づけるべきとする。ただ，この三者の意思表示がどのような
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関係をもって代理なる法律行為の構成事実として関与するものであるのかにつ
いては何から明らかにしていない。
　しかし，本人・代理人・相手方三者の私的自治とうい観点に立って，代理な
る法律行為の構成を考えるときは，このような三者の意思表示の存在状態を前
提として，法律行為論上，その関係づけを考えることが不可欠ということにな
る。その代理なる法律行為の効果内容は本人・代理人・相手方の効果内容に係
わる意思決定により決められ，その効果内容に対応した法的効果が代理人にで
はなく本人に生ずるとする効果帰属も本人・代理人・相手方の効果帰属に係わ
る意思決定により決められるとするのが三者の私的自治に適合するものである
とすると，前述した本人の二面性を持った意思表示，代理人の二面性を持った
意思表示及び相手方の二面性を持った意思表示が統合して，代理なる一つの法
律行為を成立させるものと解するのが妥当ということになる。すなわち，本人・
代理人・相手方三者の意思表示は，代理なる法律行為の行為構成要件あるいは
成立要件を為すということである。そして，本人の意思表示と代理人の意思表
示の統合は，主従の関係とか本人の意思表示の担い手や実現関係というような
関係におけるものではなく，契約なる法律行為おける申込の意思表示と承諾の
意思表示の場合と類似する関係にあって，相手方の意思表示もこれに加わって
統合するものとみるべきである。この関係は，あたかも，複数当事者の同一内
容に向けられた二つ以上の意思表示が合同して合同行為なる法律行為を，利害
の対立する当事者の意思表示が内容において一致することによって契約なる法
律行為が成立するとされていると同一の思考に立つものである。代理なる法律
行為は本人の「代理許諾意思表示」，代理人の「代理行為意思表示」および相
手方の「代理承認意思表示」を行為構成要件ないし成立要件とするものである
ことから，これを「三当事者法律行為」と呼ぶことにする。
（1）西山・前掲328頁（Windscheid，　a．　a．0§73，§313　Anm．　4．）。
（2）　浜上・前掲（一）37頁，高橋・前掲書18頁，西山・前掲325頁（Savigny，　Das
　Obligationrecht　Bd，2（1853）S．89　ff．）。
（3）　浜上・本論文34頁以下参照。
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（4）高橋・前掲書60頁，西山・前掲362頁注（6）（Flume，　Rechtsgeschaft　und
　　Privatautonomie．　HUndert　Jahre　Deutsches　Rechtsleben，　Bd．1，　S．162）。
（5）高橋・前掲書91頁，西山・前掲362頁注（6）（Flume，　Das　Rechtsgeschaft，
　　2Aufl．　S．753）。
（6）　高橋。前掲書61頁。
（7）　高橋・前掲書79頁，61頁。
（8）　高橋・前掲45頁。
（9）　佐久間・前掲200頁，201頁。
（10）　本論文30頁参照（梅・富井・梅・川名）。
（11）　本論文30頁参照（鳩山・我妻・柚木・石本・松阪，同旨，薬師寺）
（12）　本論文30頁参照（中島）
（13）　本論文30頁参照（大西・於保）
（14）　大西・前掲書28頁，柚木馨・判例民法総則下181頁。
（15）　於保・前掲書256頁，23頁。
（16）　林脇・前掲155頁，156頁。
（17）　於保・前掲書344頁以下参照（Oertmann，　Rechtsbedingung§4）。
（18）　於保・前掲書258頁，同・前掲書（民法総則講義）216頁，小出廉二・民法総
　　則（昭和33年・評論社）167頁。
（19）拙稿・前掲（整理）13頁も，これまでこのように評してきた。
（20）　拙稿・前掲（整理）13頁。
（21）　高橋・前掲書113頁。
（22）本論文75頁以下参照。
（23）　中島・前掲21頁（Miteis，　Lehe　von　der　Stellvertretung，　S．　109，112．）Q
（24）西山・前掲339頁（Miteis，　a．　a．　O　S．109　ff．）。
（25）　中島・前掲22頁。
（26）MUIIer－Freienfers，　a．・a．　O　S．192　ff，（浜上・前掲（二完）49頁以下，遠田・前
　　掲書74頁，75頁）。同旨，遠田本論文32頁以下参照，伊藤（旧説）本論文38
　　頁以下頁参照。
（27）MUIler－Freienfers，　a．　a．　O　S．211（遠田・前掲書73頁）。
（28）MUIIer－Freienfers，　a．　a，　O　S．216（遠田・前掲書75頁）。
（29）遠田・前掲書75頁。
（30）MUIIer－Freienfers，　a．・a．　O　S．219（遠田・前掲書77頁）。
（31）　浜上・前掲（二完）55頁。
（32）　高橋・前掲書80頁。
（33）　高橋・前掲書90頁（Flume，　a．　a．　O　S．859．）。
（34）高橋教授も，「契約の申込と代理権の授与とを対比させるのも適切ではない」
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　　とする（前掲書81頁）。
（35）　佐久間・前掲200頁。
（36）　奥田・前掲11頁。
（37）　西山・前掲335頁，336頁（Pilon，　Ibid。，　pp．　50－52，　p．60）。
　㈹　法律行為の形象と「三当事者法律行為」の関係
　フルーメは「代理は諸々の法律行為の法の一法形象」①と位置づけている。
それと同旨であるか否かは検証の余地はあるが，少なくとも，代理なる法律行
為を「三当事者法律行為」形象であるとみると，これまで法律行為の形象とさ
れてきた単独行為，合同行為及び契約と共に，法律行為の一法形象として位置
づけることができる。そこで，このように新たな形象であることが確認された
「三当事者法律行為」形象は，これまで法律行為の形象とされてきた単独行為，
合同行為及び契約とどのような関係にあるかを検証することは，これが認知さ
れるかどうかについて判断をするのに不可欠である。
　単独行為は一当事者の意思表示，合同行為は二当事者以上の者の意思表示，
契約は二当事者の意思表示を行為構成要件ないし成立要件とするのに対して，
この「三当事者法律行為」は本人・代理人・相手方三当事者の意思表示を行為
構成要件ないし成立要件とするという意味で共通性を有するし差異がみられる。
そして，それらの意思表示が，契約では利害対立関係にある状態にあるのに対
して「三当事者法律行為」で代理の効果にむけられているという点で同一目的
に向けられたものとして存在している。この点では，共同行為と類似する。し
かし，共同行為における二当事者以上の者の意思表示は共同行為の効果内容に
係わる意思決定を内容としたものであるにすぎないのに対して，「三当事者法
律行為」では代理なる法律行為の効果内容に係わる意思決定と共に，その効果
帰属に係わる意思決定を内容とする二面性をもつものである点で決定的に異なっ
ている。さらに，単独行為，合同行為及び契約なる法律行為と基本的に相違す
る点は，法律行為の効果帰属に係わる意思決定を内包した意思表示の統合であ
るという点である。すなわち単独行為，合同行為及び契約なる法律行為形象の
類型は二当事者法律行為に係わる類型であり法律行為の効果内容に係わる意思
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表示の存在態様のみに注目したところの類型化であるのに対して，「三当事者
法律行為」は三当事者法律行為に係わる類型であり法律行為の効果内容に係わ
る意思表示と共に効果帰属に係わる意思表示をも包含した法律行為形象である
という違いがみられる。
　そこで，単独行為，合同行為及び契約なる法律行為形象のような法律行為の
内容に係わる意思表示の存在態様に注目しての類型と「三当事者法律行為」と
の関係についてみると，両者を掛け合わせた法律行為形象も生ずる可能性があ
る。「三当事者法律行為」では，三者意思表示の一面である本人の「自己拘束
意思」決定，代理人の「効果転置意思」決定及び相手方の「本人効果発生意思」
決定，すなわち法律行為の効果帰属に係わる三者の意思表示の存在は不可欠で
あるが，他面の法律行為の効果内容に係わる意思決定に係わる意思表示は法律
行為の内容に係わる意思表示の存在態様類型に対応して異なるとみても問題は
ないと思われる。すなわち，本人に「効果内容決定許諾意思」があり，代理人
に「代理行為意思」がある場合は，単独行為のようにその法律行為の内容を決
定するのに相手方の効果内容決定意思を必要としない法律行為形象では，相手
方の「効果内容決定意思」がなくても成立する「三当事者法律行為」形象も認
められる。これが，単独行為の代理と言われるものである。しかしこの場合で
も，相手方の「本人効果発生意思」決定は不可欠であることから相手方のある
単独行為に限られ，相手方のない単独行為の代理は認められないことになる。
また合同行為のように効果内容が同一目的に向けられたものである法律行為形
象では，本人の「効果内容決定許諾意思」があって，代理人に「代理意思行為」
及び相手方の「効果内容決定意思」の内容が同一目的に向けられている場合，
合同行為の「三当事者法律行為」形象が成立する。これが，合同行為の代理と
言われるものである。さらに契約のように利害対立を前提とする法律行為形象
では，本人の「効果内容決定許諾意思」があって，代理人に「代理行為意思」
と相手方の「効果内容決定意思」において利害対立がありながら，その効果内
容において合致すれば契約の「三当事者法律行為」形象が成立する。これが契
約における代理と言われるものである。
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（1）佐久間・前掲168頁（Flume，　a．　a．　O　S．　749）。
　㈹　代理なる法律行為の効果発生の根拠一意思か客観法か
　代理なる法律行為は，本人・代理人・相手方の二面性をもった意思表示の合
体を行為構成要件ないし成立要件とする「三当事者法律行為」形象であること
を明らかにした。では，このような代理なる法律行為の効果，すなわち本人・
代理人・相手方三者の効果内容に係わる意思決定に対応する法律効果が本人と
相手方間に生ずるという効果発生の根拠はどこに求めるべきであるのか問題に
なる。エルトマンは「法律行為の効力は自律的な当事者の意思に根拠を持つの
か，それとも法秩序の意思（命令）にか」を問題にし，前説（Cosack，
Endemann，　Crome，　Danz，　Isay，　Manige，　Zitelmanra）後説（Windscheid，
Brinz，　Breit，　Hoelder），折衷説（Karlowa）のあることを指摘した上で，法
的効果を終局的に作る決定的な力は法律行為においても関与する私人の意思で
はなく，法律であるが，法律行為では私人の意思が基準として現れるから，つ
まり私的自治が支配するところの豊かな要件を包含しているから，大きな意義
を持っている。法律はここでは関与する私人の意思の奉仕者として現れるにす
ぎない」（1）とみる。キャピタンも「法はその行為に行為者が意図したがゆえに
法律効果を結びつける。もしその意思が存在しないならばこの効果は生じない
がゆえに，この効果はその意思から直接に生じると言い得る」（2）とする。我妻
博士も「意思表示又は法律行為が法律効果を生ずる根拠は，法律であるか，そ
れとも意思であるかが，問題とされる。然し，法律の規定なしに法律効果を生
ずるという自然法原理のようなものは認めることはできない。この意味で，法
律行為の効果を根拠づけるのは法律である。ただ，法律が法律効果を認めるの
は，行為者の意欲に従って効果を生じさせること（私的自治達成）が妥当だと
考えるからである。この意味では，当事者の意思が法律効果の根拠だといって
もよい」③とするなど，今日では，客観法に求めるのが主流である。そして，
代理の効果との関係では，我妻博士は代理人行為説の見地から「代理は，本人
に対して一定の関係にある者（代理人）が，本人の権利関係に変動を及ぼそう
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とする意思表示をするときに，法律がこれを認めてその効果を保障するもので
ある」（4）として客観法とを結びつけている。しかし，法律行為の効果発生の根
拠を客観法に求めることは代理人行為説を根拠づけるものではない。本人・代
理人・相手方三者の二面性をもった意思表示が統合したがゆえに客観法は代理
なる法律行為の効果を保障するものであるとみても矛盾ではない。そして，そ
のことの方が，法が三者の意欲に従った効果を生じさせることになり，法の意
図する三者の私的自治達成に叶うものということができる。
　ところで，法律行為の効果の発生根拠を意思ではなく客観法に求めるフルー
メは，法律行為には二義あるとし，一つは「行為」（Akt），出来事
（Vorgange）としての「法律行為」であり，もう一つは「行為」の成果
（Ergebnis）としての「規律」（Regelung）としての「法律行為」である（5）と
し，この関係を前提として代理を位置づけて「代理人が代理権を有して，本人
の名において売買契約を締結すると，代理人は法律行為的に行為する者である
が，その行為の成果としての，規律としての売買契約は，代理人のものではな
く，本人のものである」「代理人は，法律行為的に行為する者であるが，この
行為の成果としての法律行為は，本人の規律である」とする。しかしフルーメ
の法律行為概念の二義性の指摘は，客観法説における法律行為における行為者
の意図と，この意図を法が承認することによって生ずる法律行為からの効果発
生の関係を，法律行為論において適切に構成するものとして正鵠を得たものと
評し得るが，代理人の行為を「行為」（Akt）としての法律行為に，本人にお
ける効果発生を「規律」（Regelung）としての法律行為に割り振って理解す
ることについては疑問が残る。「三当事者法律行為」形象では，本人・代理人・
相手方三者が二面性をもった意思表示を行うことが「行為」（Akt）としての
法律行為を意味し，その行為の成果として客観法により代理人にではなく本人
と相手方に効果を生じさせるのが「規律」（Regelung）としての「法律行為」
であるとみるべきではないかと想われる。
　民法99条は，その文言において「権限内において」として本人に「代理許
諾意思表示」の存在し，「本人のたあに」として代理人に「代理行為意思表示」
　　　　　　　　　　　　　　　－128　一
わが国における代理の法的構成論
の存在し，本人のためにすることを「示してした」として相手方に「代理承認
意思表示」の存在する状態での「行為」（Akt）としての法律行為が行われた
場合に，法は相手方との関係において直接意思表示をしている代理人との関係
では通常のように効果の生ずる「規律」（Regelung）としての「法律行為」
を成立させないで，本人と相手方との間において「直接にその効力を生ずる」
「規律」（Regelung）としての「法律行為」が成立することを宣言した規定で
あると解することができるのではないかと思われる。
（1）西山・前掲355頁（Oertmann，　Burgerliches　Gesezbuch　Allgemeiner　Teil，2．
　AufL，1908　S．296）Q
（2）　西山・前掲333頁（Capitant，　lntroduction　a　L’　Etude　du　Droit　Civi11897　p．
　294）。
（3）我妻栄・民法総則（昭和26年・岩波書店）207頁。
（4）　我妻・前掲書207頁。
（5）　奥田・前掲25頁（Flume，　a．　a．　O　S．78　ff）。
終わりに
　代理の法的構成については，私見として，代理なる法律行為は「三当事者法
律行為」形象と捉えるべきではないと提言した。この「三当事者法律行為」形
象は，これまで言われてきた法律行為形象に加え，新たな形象のあることを併
せて提言するものである。このため法律行為論の見地から更なる検討を加えな
ければならないという課題が残されている。他方，代理法理との関係では，
「三当事者法律行為」という観点に立っての代理法理の形成という作業を展開
しなければならいわけである。その際，これまで代理なる法律行為の構成に係
わるものとして用いられていた代理権授与行為，代理権，代理行為，代理意思，
顕名などの概念整理を行いながら，代理類似（とくに法律行為を代わって行う
使者・授権）現象との違い，法定代理の扱い，代理行為の蝦疵規定（民法101
条）の理解，無権代理や表見代理の本質，代理権濫用等々代理法理に係わる問
題についての体系的検討作業が求められることを自覚するものである。
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